بسم الله الرحمن الرحيم 


7۶ كتاب البیوع 44 ۹ رب 
مسألة : 


بیع الغائب باطل في أحد قولي الشافعي رضي الله عنه . ۲۱۱ 


وعندهم : جائز "۳" وهو القول الآخر ۰ ۳۳" 

وفي المسألة تفاصیل وفروع مذهبية تذکر في شرح الذهب . 

والبیع الغائب : هو الذي لم يره الشتري أصلاً . 

٠ لنا؛‎ 

ان المبيع مجهول عند العاقد فلایجوز عقده عليه كما لو قال : بعتك شيئا 
ولم يسمه أو قال : بعتك عبداً وله عبيد كثيرة . 


)۱ النكت : ورقه 1/۲٩‏ المهذب :۳۵۰/۱ الجموع ۲٩۰/۹:‏ قال النووي في المجموع 
وهو أصح القولین .وبه قال الشعبي والنخعي والحسن والأوزاعي ‏ واسحاق والامام 
أحمد في أظهر الروايتين عنه .انظر : المغني : ۰۳۱/۹ الافصاح : ۳۱۹/۱ . 

(۲) البيع جائز . وللمشتري الخيار اذا رأى . 
أنظر : الاسرار ۸۱/۲/مراد ملا . اللباب في الجمع بين السنة والكتاب : 
۲ فتح القدير: ۰۳۳۹/٩‏ رژوس المسائل ص ۲۷۳ مختصر القدوري 00 
( مع الجوهرة) . البدائع : ۳۰۵۳/۲ البسوط :۹۸/۱۳ ۱۹۰ , مختصر الطحاوي: 
ص۸٤‏ مختلف الرواية :ورقه ۱۵۸/ب ٠‏ وهو أحد الروایتین عن الامام أحمد : الغني 
۳/۹ ۱ 


(۳) النکت : ورقة ۰1/۱۲۹ 


(۲) 


واغا قلنا " إنه مسجهسول " لأن سبب علمه لم يوجد . لأن طريق العلم 
بالأعيان هو رؤيتها وقد فقدت الرؤية للمبیع في مسألتنا ‏ فدل ان العلم به مفقود . 

فان قالوا : إن لم توجد الرؤية فقد وجد سبب أخر للعلم بالمبيع وهو الخبر عن 
وجرده ٠‏ 

قلنا :الخبر عن وجوده لايفيد علما بوجوده ٠‏ وإنا يفيد ظنأ فحسب ١‏ فإن مع 
الخبر بوجوده يجوز أن يكون غير موجود ولايتصور وجود العلم مع هذا التجوز. 
فدل انه لامطمع لوجود العلم بالخبر في مسألتنا ٠‏ 
فان زعموا : أن الخبر في الجملة يفيد العلم وهو خبر التواتر . 

قلنا : ذاك خبر بوصف, والكلام في نفس الخبروهو غير مفيد للعلم بحال . 
فإن قالوا : إن الظن الحاصل بالخبر يكتفي لبناء جواز البيع عليه ٠‏ 

قلنا : ولم والنزول من العلم الى الظن والإقتناع به لايجوز إلا حاجة ولا 
حاجة في مسألتنا فان التوصل الى وجود العلم حقيقة مکن وهو ان يطلب الرؤية 
ولاحرج في طلبها فلامعنى للاکتفا ء بالظن ٠‏ 
فان قالوا : ولم قلتم ان أصل العلم بالبیع شرط للجواز ؟ 

قلنا : لأن البیع إِنّما يراد لقصود وهو تحصيل ما فيه غبطة فان الشراء 
على خلاف هذا سفه . والسفه حرام منهي عنه ولايتم هذا المقصود إلأفيما 
يحيط علم المشتري به فأما مالايحيط علمه به فلايوجد . 
ولأن الجهل بالوصف عندهم قادح في المبيع بدليل انه يسلب اللزوم منه . والجهل 
بالعين فوق الجهل بالوصف فلابد له من عمل وقدح » ولايجوز أن يكون عمله 
في سلب اللزوم ۰ لأنه قد حصل بالجهل بالوصف فلم يبق له عمل سوى سلب 
الصحة . 


(۳) 

ویدل عليه : أنه لو باع من انسان شاة من قطيع يختار آیها شاء فانه 
لايجوز . وكذلك في العبد من العبيد الأربعة فما زاد . ولاسبب عو الجهل 
یالبیسع وقد ذكر كثير من أصحابنا في هذه المسألة : ان فقد الرؤية لايوجب الا 
ا غير انه كاف لافساد العقد لأنه يضاهي الجهل بالعين . 
وبيان انه يضاهي الجهل بالعين : أن القاصد تختلف باختلاف الأوصاف كما 
تختلف باختلاف الأعيان » ولأن المالية هي الركن في البياعات والأوصاف هي 
المنظور اليها في المالية فانها تكثر بكثرة الأوصاف وتقل بقلة الأوصاف . 
فدل أن الجهل بها يضاهي الجهل بالعين . 

واستدل أيضا كثير من أصحابنا في هذه المسألة : بفصل الخيار وقالوا : 
قد ثبت خيار في هذا البيع لايسقط بالإسقاط وهذا علامة فساد البيع بدليل 
سائر البياعات الفاسدة .. 

يبينه : ان الزام العقد تقرير الشروع وتقرير المشروع مشروع وحين لم يلزم 
البيع في مسألتنا بالالزام قبل الرؤية دل ان امتناع اللزوم قد كان لفساد العقد, 
وحرروا وقالوا: جهل يمنع لزوم العقد مع الرضا باللزوم فيمنع جوازه . 
وعندي ان كلا الطريقين معترض . والإعتماد على الأول وسيظهر من بعد . 
و آما حجنهم : ۱ 

تعلقوا أولاً : با رووا عن النبي عليه السلام قال : ( من اشتری شیناً 
لم یره فهو بالخيار اذا راءه "۲۳ ) 
وهذا نص ٠‏ لأن الخيار لایثبت الا في شراء جائز . . 
قالوا : ولایجوز أن يحمل هذا على التخییر بين الشراء وترکه اذا رآه . لأن 


0/۳ رواه البيهقي في سننه ( ۲۱۷/۵ ) باب من قال يجوز بیع العين الغاثبه والدارقطني في سننه‎ )١( 


(£( 


النبي عليه السلام أثبت خیاراً له لعدم رؤيته المبيع وذلك الخيار لایثبت لعدم 
رؤيته المبيع وانما ثبت للولاية الأصلية الثابته له بحريته ومالكيته كما له الخيرة 
في كل الأشياء قولاً وفعلاً . 
" رابطلوا أيضاً تأويل من أول من أصحابنا وحملهم على ما إذا كان رآه من قبل 
نم اشتراه وراه متغيراً عما كان من قبل ٠‏ 
وقالوا + هذا الخيار ليس خيار عدم الرؤية انما هو خيار تغيير المبيع عما علمه 
واستحقه على ظاهر المبيع وهو يشبه خيار العيب . 
وتعلقوا أيضاً باجماع / الصحابة . '"! ۱/۸۰ 
ورووا مثل مذهبهم عن عثمان "۳" وطلحة بن عبید الله "۳" وعبد الرحمن بن 
عوف وأبي هريرة “' ۳ في حوادث مختلفة . 
وأما المعنی قالوا : ۱ 
باع عيناً ملوکة مقدوراً على تسلیمها فصح كما لو باع الرنی وهذا لأن البیع 
تصرف فصحته بأهلية الفاعل له ووجود محلية الفعل واتصال شرطه به . وقد 
اجتمعت هذه العاني في مسألتنا : أما أهلية الفاعل فهو ممالا اشکال فيه , 
وكذلك محليه الفعل لأن محل البيع عين مملوكة فان البيع لما كان مشروعاً لنقل 


۱ انظر : شرح معاني الآثار للطحاوي ۹/۶ . الاسرار ۸۱/۲/ب مراد ملا . 
۲۰۲۱ ) انظر : شرح معاني الآثار ۱۰/۶ ۰ سنن البيهقي ۲۹۱۸/۵ . 

۰۲۹۸/۵ : رواه البيهقي في سننه‎ )٤( 

۰ ۱۰/۶ : رواه الطحاوي في شرح معاني الاثار‎ )٠( 


0) 


الملك فلايستدعى من المحل الا عينا ملوكة للعاقد لنقل الملك في المحل الى غيره 
وأما الشرط فهو القدرة على التسليم . وقد وجد في مسألتنا . هذا لأن المسألة 
مصورة فيما إذا كان قادراً على تسليم المبيع وإذا كان عاجزاً فلا تكون هذه 
المسألة . 

فالا راو د كوه لانم انيف ف التي أو الس 
معلوم الوجود بدليله . كما إذا كانت الدابة واقفة مجللة أوالجارية واققة” 
متنقبة فقد صار المبيع معلوم الوجود برؤيته مستوراً فانه لاشك انه رآه مستترا 
وتميز عن غيره بالإشارة اليه فحصل العلم به من هذا الوجه ٠‏ 
ببينه : انه ليس العلم الطلوب سوى الوجود وقد علم الوجود قطعا وأما إذا 
كان غائباً عن مجلس العقد صار معلوم الوجود بالخبر وهذا العلم وان لم يمكن 
تحقيقه من حيث القطع واليقين ولكن هو كاف لبناء جواز العقد عليه بدليل ما 
لو قال : "هو ملكي فاشتره مني " يقبل قوله » ويبتنى عليه جواز العقد 
فكذلك إذا قال : انا كر فاك أن ما تشه ۱ 
وحرفهم الملخص أن حجة وجود المبيع قد وجد في الشرع فصح العقد بناء 
عليه. 
وأما قولهم " انه غير موجود * . 
ساقط , بدليل ما بينا من المسائل » وبدليل انه لو رأى شيئاً ثم اشتراه بعد 
شهر وهو غائب عن مجلس العقد يجوز . والتوهم الذي قلتم موجود في هذه 
الصورة. لأنه لايجوز أن يكون هلك في هذه المدة . وهذا حرف مشكل على الذي 
اعتمدناه وبهذا يبطل ما ادعاه اصحابنا من الغرر لأنه ليس معنى الغزر سوى 
أن وجود المبيع على حظر وهذا المعنى موجود في هذه المسألة ومع ذلك صح 


(3) 

العقد . وهذا لأن الوجود إذا وجد بحجته في المعاملات الشرعية سقط اعتبار 
التجوزات والتوهمات . 

قالوا : ولایجوز أن يقال أن الوصف مجهول أن لم تكن العين مجهولة 
وبجهالة الوصف يبطل العقد . لأن جهالة الوصف لاتكون مبطلاً للعقد . لأنه 
غير معقود عليه بدليل انه بفواته لایسقط شئ من الشمن . ولأنه بيع عبن 
فالمعقود عليه العين بخلاف السلم فانه بيع بوصف فیکون الوصف معقوداً عليه. 
597 : أن الأوصاف اتباع وجهالة التبع لاتوجب بطلان العقد في المتبوع . 
ألا ترى أن بيع الحمل لايجوز وهو بيع غرر فلو باع الجارية وهي حامل يجوز . 
والغرر في التبع لايوجب بطلان العقد في المتبوع . 
يدل عليه : أن الجهل بالوصف لايكون فوق فقد الوصف ثم فقد الوصف 
لايوجب بطلان العقد فالجهل بالوصف أولى ٠‏ 

قالوا : وقولکم " أن الجهل بالوصف يضاهي الجهل بالعين " دعوى ٠‏ . 
وقولكم " أن المالية تختلف باختلاف الصفات " بلى . ولكن جهالة قدر المالية 
غير مانعة من جواز العقد بدليل انه لو باع صبرة لايعلم قدرها فانه يجوزء وان 
جهلت قدر الالية فیها . ۹ 

قالوا : ومَنْ رجع من صحابکم الى فصل العرف والعادة وزعم أن طریق 
العلم بالمبيع هو الرؤية. لأنها هي المطلوبة في العادة . 
فالکلام عليه بهذا الطریق وهو أن الرژية تطلب في العادة لالیعلم البیع ولکن 
لیعلم صفات البیع . فان الوقوف على الصفات مطلوب فطلبت الرژیة لهذا 
العنی لاء لأجل حصول العلم بالبیع , فان العلم با مبيع قد حصل بطریق لايمكن 
دفعه إما تعييناً بالاشارة أو علم ظاهر بالخير وفيه كفاية . 


قالوا : ولأجل الجهل بالصفات قلنا : لايلزم العقد . وهذا لأن اللزوم وصف 


(¥) 

المح تاه اف عدا زفق لته کنیا أن اجهل بالعن سلب أصل 
العقد لیکون الوصف في مقابلة الوصف والأصل في مقابلة الاصل . 
وأما عدم اللزوم مع الرضا باللزوم كان لأجل الخبر فان الخبر اقتضی ثبوت الخيار 
عند الرؤية . وإذا ألزم العقد سقط بالخيار عند الرؤية فيكون فيه تغيير شرع 
ثبت بالنص فالمحافظة على هذا النص منعنا لزوم العقد بالإلزام » اللهم الا أن 
يحصل حكما لا بالإلزام بأن يعتق العبد أو يكاتبه أو يموت لأنه حينئذ يكون 
السقوط محلاً به على الشروع لا على تغیر من قبله ۰ 
وربا بقولون تعلق بفوات اللزوم في مسألتنا/ حق الشرع كما يتعلق بفساد العقد ‏ ۸۰/ب 
عند الجهل بالعین حق الشرع ثم لو تراضیا على العقد في مجهو ل العین 
لایجوز. کذلك إذا تراضیا على اللزوم في مجهول الوصف لایجوز ۰ 

وقال بعضهم : أن الرضا التام لايوجد في غير الرئي . لأن الرضا بحصول 
العلم بالصلاحية ولاتعرف الصلاحية الکاملة الا بعد الرژية , وإنما الرضا قبل 
الرژية مجازفة لارضا . 
هذا جملة کلامهم في هذه الشالة: 

وقد قال بعضهم : أن أصل الجهل بالمبيع غير مفسد للعقد وانما الفسد هو 
العجز عن التسليم با يؤدي اليه هذا الجهل من المنازعة » وعينوا فيما إذا باع 
عبداً من العبيد أو ثوب من الثياب وكذلك في السلم إذا أسلم ولم يذكر الوصف 
يفسد لهذا : 
واستدلوا في أن مجرد الجهل بالمبيع غير مانع من جواز العقد با لو باع قفيزاً 
من صبرة یجوز, ولو باع شاة من قطيع لايجوز والجهل في الموضعين واحد . 
وانما افترقا . لأن الجهل في أحد الوضعین لايژدي الى النازعة بخلاف الوضع 


(A) 
الاخر . وفي مسألتنا الجهل بفقد الرؤية لايؤذي الى النازعة , لأن المسألة‎ 
. مصورة في مثل هذا الوضع فوجب أن لا يمنع جواز العقد‎ 
وربا یستدلون با هل بالجنس أو النوع أو قدر المالية وقالوا : إذا لم تمنع هذه‎ 
. الجهالات جواز العقد . كذلك الجهل بالعين . ومعتمدهم الطريقة الأولى‎ 
: الجواب‎ 
۱ . آما الخبر فلا یثبت أصلاً‎ 
وقالالدارقطني ۲۲ : " رواه عسصر "ین ابراهیم الكردي وهو وضاع‎ 
۱۳ 
. والجملة لو ثبت لقلنا به‎ 
وأا اناد الجا‎ 
فا دش رتم یات نة بن اب رطا انا رواها سعيد بن‎ 
ال ا ولاتصح روایته نقلا عن أحد من العشرة إلا عن سعد بن ابي وقاص.‎ 
. ويحتمل انهم لم يروا ما اشتروه عند العقد . وقد كانوا رأوه من قبل‎ 


)0 انظر : سنن الدارقطني ۵/۳ . 
(۲) عمر بن ابراهيم بن خالد الكردي الهاشمي مولاهم » عن عبد اللك بن عمیر وعن ابن 
ابي ذنب وشبة وبقی الى ما بعد العشرین ومائتین . اه . انظر : لسان الیزان 
۶ ۱ 
۱ انظر : سان الدارقطني ۵/۳ . 
)٤(‏ رواها البيهقي في سننه : ۲۹۷/۵ > باب من قال يجوز بیع العين الغائبة . 
وعبد الرزاق في مصنفه : ل" باب البیع على الصفة وهي غائبة . 


)٩( 


وأما العنی الذي تعلقوا به : 
قولهم " باع مملوكة مقدوراً على تسلیمها " . 
قلنا : بلى . ولكنها مجهولة » والعلم بالمبيع شرط لصحة العقد فإذا لم يكن 
معلوماً له فقد شرط صحة البيع ٠‏ 
يبينه : انه كيف يكون عالماً بالمبيع ولو رآه لم يمكنه أن يميز بينه وبين غيره 
وأدنى شواهد العلم أن یز بينه وبين غيره ممالايعلمه . 
وهم يقولون على هذا انما لايميز بينه وبين غيره للجهل بالوصف لا للجهل 
بالعين. وأيضاً يقولون أيش معنى قولكم " انه غير عالم بالمبيع " ؟ أن عنيتم 
بوجود عينه فقد ذکرنا أنه قد عرف الوجود بدلیله وان عنیتم ماورا.« فليس الا 
الصفات. وقد ذکرنا أن الجهل بالصفة غير مانع. 
قلنا : نعني به الجهل بوجوده ٠‏ 
قولهم " أن الوجود ثبت بدليله ٠‏ 
قينا سا ثبت . لأن دلیل الوجود هو الرژية ونعني بالدلیل ما بوصل الانسان 
الى علمه بوجود الشین . ۱ 
فان قالوا : اخبره أيضا دلیل . 

قلنا : الدلیل الأصلي هو الرژية فانا انما نقبل الخبر من المخبر بتقدیر رژیته 
فیعتمد السامع رژیته فیقدر في نفسه وجوده باعتماده على حياته برژیته 
ويصير السامع كالرائي تقدیراً . . 
ويمكن أن يقال أيضاً أن العلم الذي يحصل بالرؤية وهو علم الإحاطة بالشئ لايحصل 
(١‏ 


بالخبر وقد ثبت أن النبي عليه السلام قال : ليس الخبر كا معاينة " . ' 


)۱ رواه أحمد في السند : ۲۷۱۰۲۱۵/۱ . لح 


(۱۰ 
فشبت أن الاصل هو الرؤية » ولابد في مسألتنا من الوجود لجواز العقد وانما 
فورض ع اال وت الى غیرد اة رون تانايك فى اغا ا 
لان التوصل الى الرؤية مکن من غير ضرورة ولا حرج ٠‏ وأيضاً فانما ننزل عن هذا 
الأصل الى الخبر إذا كان الخبر يفيد ما تفيده الرؤية ولايفيد . لأن علم الإحاطة 
بالشی من جميع وجوهه لایحصل بالخبر ٠‏ 
ولان الخبر لایقطع التجوز والتوهم والرژية قاطعة له فلم يقم مقامها وخرج على 
ما قلنا ما أوردوا من المسائل . لأن في طلب اسباب اللك رژية وعياناً وطلب 
التوكيلات والتفويضات وعقود المعاملات مشاهدة ومحس.وساً حرج عظيم وضرر 
شدید بخلاف مسألتنا . ۱ 
ببينه : أن الطلوب في هذه السائل نفس العلم ۰ وفي مسألتنا انما يراد العلم 
با مبيع لمقصود وهو تحصيل مقصود البيع , وانما يحصل مقصود البيع بعلم 
يصدر عن الرژية. لأنه يوجب الإحاطة بالشئ من جميع وجوهه فيعلم انه مغبون 
أو مغبوط . ۱ 
فأما اخبر فلا . فتعين الرژية طریقاً للعلم بهذا الوجه . 
وأما إذا كان رأى البیع من قبل فانما جاز لأنا نقدر الرؤية هناك قائمة باقية . 
ولهذا جعل العقد عليه كالعقد على الحاضر من كل الوجوه بدليل لزوم العقد . 
وقولهم : " انه يجوز انه هلك " . 


قلنا : هذا التتجوز ساقط , لأن دليل الوجود مقطوع به والهلاك موهوم / 


فلایعارض ما علمنا بدلیل مقطوع به . ۳4 
(=) وذکره ابن عبد البر في الاستذکار : 2۹/۱ وقال : " لم يروه غير ابن عباس " . 


والقرطبي في تفسیره ( ۰۲۹۸/۳ ۱۷۱/۲۰ ) . 


)۱۱( 


وفي مسألتنا : لایوجد مثل هذا فرجعنا الى الدلیل الأصلي على ما سبق بیانه 
الى هذا الوضع انتهت حقيقة السألة . 

وأما الصورة التي ذکروها في الداية الجللة والجارية النقبة فنقول : التصویر في 
موضع مخصوص ليس من عادة المحققين , ثم يقال في هذه الصورة تأتي طريق 
صار المبيع معلوماً أن قلتم بالرؤية فنحن نعلم قطعا انه لم ير المبيع . وان 
قلتم بالاشارة . فالاشارة لتمییز الشار اليه من غيره لا لاعلام ٠‏ 

ألا ترى انه یعلم أعيانا بالرژية ثم يشير الى واحد منها لتمییزها بالاشارة من 
غيرها فالطریق في هذه الصورة هو الجادلة وطلب اظهار طریق العلم بالبیع , 
والتحقیق ما سبق من قبل ٠‏ 

وأما ما اعترضوا على فصل الجهل بالوصف وکونه مفسدا للعقد . 

فتلك اعتراضات واقعة » ولیس الاعتماد إلا على وجود الجهل بالعین . 

وآما ما اعترضوا به على فصل الخيار : ففصل الخيار في الالزام لابأس به , 
وأما الاعتماد عليه ابتداء فبعيد , لأن التعلق بحکم على أصل الخالف 
لاثبات الذهب لیس من شأن الحققین . والاعتراض الذي قالوه ضعیف , لأن في 
الاعتراض الأول تعلقوا بالخبر , والخبر غير ثابت » وعلی انه یدخل على ما قالوه 
إذا فسخ العقد قبل الرژية فانه يجوز عندهم » وفیه اسقاط الخيار أيضأ . وان 
كان بواسطة ابطال العقد . 

والعذر الثاني الذي قالوه من تعلق حق الشرع بالخيار فبعيد أيضاً , لأنه ليس 
عليه دليل , ولأنه يدخل عليه سائر أنواع الخيار . 

وقولهم " أن الرضا لايوجد على التمام قبل الرؤية " . 

قلنا : يوجد . لأنه يقول : رضيت على أي وصف كان المبيع مثل ما يقول في 


۱ ۲( 


الرضا بالعیوب والطريقة الأخيرة لیس بشئ وقد سبق الدلیل . 

آما إذا باع قفيراً من صبرة لایجوز الا إذا كانت الصبرة معلوم القفزان فیصیر 
القفیز الواحد معلوما من حیث الجزئية من جملة الصبرة . وینتقض با لو قال : 
بعت شاة من هذا القطیع فیختار أيّها شنت فانه لایجوز . ولیس الانع سوی 
الجهالة لأنه لامنازعة في هذه الصورة . ۱ 

وكذلك في العبيد الأربعة ومناقضتهم بالعبيد الثلاث معلومة وليس لهم عنهما 
عذر يبالي به والله أعلم بالصواب . 


)۱۳( 


«#مسالة 4 


رغاس ای غا فی الیرم فى ما 


وعندهم لات أصلاً : شر 


لنا : حديث ابر أن ال عهه قال : التبایعان واحد منهما 
بن مین لنبي كل على 


ضاعية بالقنا وما ال عفر تا الا پیت اقیار ۳ 


(۳) 


(£( 


OO‏ 2ن 


(1( 


(۲) 


(۳) 


(£( 


النكت :ورقه ۱۲۹/أ ۰ الهذب ۳٤۳/۱:‏ الم ۳/۳ .المجموع :۱۷۱/۹ ۰ معالم 


السنن :۷۳۳/۳ تهذیب الاحکام : ورقه 1/۳ - کتاب البیع - . 


وهو قول الحنابلة انظر : الغني ۰۱۰/۹ الافصاح ۳۲۱/۱ القنع 

قال ابن قدامة " ویروی ذلك عن عمر وابن عمر وابن عباس وابي هريرة وابي برزة » وبه 
قال : سعید بن السیب وشریح والشعبي وطاووس والزهري . وعطا » والاوزاعي وابن 
ابي دلب + 

رذکر هزلاء اطا في العا :۰ وهو قول ابن حبيب من المالكية . المنتقى 
00/0 . 

الاسرار :۱۰۲/۲ / | . 

شرح معاني الآثار :۰۱۷/۶ مختصر القدوري :۲۳۸/۱ (مع الجوهرة ) بدائع الصنائع 
۳۲/۷ . 

وهو قول المالكية . انظر : الاشراف للبغدادي :۲۶۹/۱ , الموطأ :۵۵/۵ مع النتقی ‏ 
قوانين الاحکام : ص ۳۰۰ . الكافي في فقه أهل الدینه : ۷۰۱/۲ . 

رواه النسائي في سننه : ( ۲۱۸/۷ ) 

وأبو داود في سننه : (۷۳۵/۳) مع العالم . باب في خيار المتبايعين . 

انظر : الوطاً : ۵۵/۵ مع النتقی » باب بیع الخيار ٠‏ 


)۱۶( 


وروی حماد ین" زید عن أيوب عن نافع عن ابن عمر أن النبي عليه السلام 
قال: كل بيّعين بالخيار ما لم يتفرقا أو يقول أحدهما لصاحبه اختر ۰ (۲) 
والخبر نص في موضع الخلاف . 

قالوا : هذا خبر واحد ورد فيما تعم به البلوى وعندنا لايقبل خبر الواحد 
في هذه الصورة ۳" لأن ما تعم به البلوى ينبغي أن يكون بيان حكمه علينا 
لعموم الحاجة فإذا كان حكمه نقله الواحد أو الاثنان فهو يدل على أن أصله 
غير ابت ك لرا الخبر على السار ۱5 ۱ 
وقالوا : عندنا لهما الخيار : اما المشتري ففي القبول والرجوع . 
وأما البائع ففي الثبات والرجوع . 

قالوا : ويجوز أن يسمى التساومان متبايعين على طريق الجاز . وهذا 
لأنهما تعدا للبيع وتهيأ له فاستقام أن يسميًا باسم الباشر له توسعاً. ألا ترى 


. في الخطرط ( عن ) والتصويب من معاني الآثار‎ )١( 
. " رواه بسند آخر ولفظه " کل بيعين بالخيار ما لم یتفرقا أو یکون بینهما خیار‎ 3 
EY ورواه النسائي في سننه ۲۲۰/۷ ۰ ۲۲۱ , بلفظ ( کل بیعین‎ 
ورواه البخاري في صحیحه ۳۲۸/۶ مع الفتح بلفظ " البیعان بالخيار ... ) بنفس‎ 
۰ السند يات ذا  لم یوقت انار هل یجوز الفسخ‎ 
۰ ۱۲/۶ : ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار‎ 
. ) ۷۳۹۰۷۳۵/۳ ( وأبو داود في سننه‎ 
الاسرار: 7۱۰۱/۲۱ ) ولفظه: " .. وأنه باب مما تعم به البلوی فلا يقبل فيه الغريب‎ )۳( 
. ) ۵۵/۵۱ وذکر هذا العنی الباجي في النتقی عن مالك‎ )٤( 


)۱۵( 


أن اى عة الد قال : لایبیع احدکم على بیع أخيه E‏ هن 
لایسنام على سوم أخيه , وانما سماه بيع على طريق الجاز .كذلك هاهنا . 
الجواب 

أن الخبر إذا ثبت فسواء أكان فيما يعم به البلوى أو فيما لايعم به البلوی 
فلابد من اتباعه والحكم به ۰ 

وقد قلتم أن الوتر واجب » والقراءة عن القتدي ساقط بخبر الواحد وهو ما 
زه البلرى ۰۰ 7۰۰9" 

وقولهم : إذا کانت احاجة بهذا الحكم عامة وجب أن یکون البيان عن طریق 
الاستفاضة والعموم" . 

قلنا : لا ۰ فان البیان العام يجوز أن یقع بخبر الواحد » وهذا لأن التوصل 
الى معرفته مکن لكل واحد . وإذا آمکن التوصل الى معرفته لكل واحد تم 
البیان ووقعت الغنية والكفاية ۰ ویهذا الطریق اش الوتر بخبر الواحد , 
وكذلك اسقطوا القراءة خلف الامام بخبر الواحد » وأمثال هذا یکثر . 

وأما التأويل : فباطل . لأنه عليه السلام قال : التبایعان كل واحد منهما 
بالخيار فلابد من وجود التبایع لیبتنی عليه هذا الخيار ٠‏ 
أما قولهم " أن هذا الاسم يصح اظلاقه غل المتسارمين بطق الجا 
قلنا : / العبرة للحقيقة ولایصار الى الجاز الا بدليل . 2 


فان قالوا : أن اسم التبایعین لهما بعد الفراغ مجاز آیضاً . 


)۱ رواه البخاري في صحيحه ( ۳۵۳/۶ ) مع الفتح » باب لایبیع على بیع أخيه ی 
(؟) ذکره في اللباب ( 4۸۹/۲) ۰ 


)۱۳( 

وان الحقيقة لهذا الاسم حين اشتغالهما بالتبایع کالتشاقین والمتضاربين . 

قلنا : ليس كذلك . فان العقد قائم حقيقة بعد الفراغ لقيام حکمه ولأن 
الشرع حکم ببقاء العقد بدلیل جواز الاقالة والرد بالعیب وغیره ولولا بقاء العقد 
لم یتصور ملك الفسخ ۱ 
1 النبي عليه السلام قال ( إلا بيع الخيار ) , )١(‏ 

وفي رواية : " أو يقول أحدهما لصاحبه اخ ۰ ۲۱) وكلا اللفظين صحيح . 
ولامعنى لهذا اللفظ إلا على هذا الذهب . 

فأما التأويل الذي صاروا إليه فهذا اللفظ لغو باطل ۰ ولأن ابن عمر وهو راوي الحديث فهم 
الذي قلناه حتى روى أنه كان إذا اشترى شيئاً مشى خطوات ليلزم البيع ۱۳۱.۰ 
والمعتمد لنا : هو السنة ٠‏ وسنبين العنی بقدر الإمكان في الجواب عن كلماتهم 
وأما حجتهم : 
قالوا : عقد معاوضة فيلزم بنفسه . 
دلیله : النکاح . ۱ 
وبعضهم قال : عقد معاوضة فیکون الأصل فيه الثبات والقرار . 
وأما فقههم : | ۱ ۱ 
قالوا : البيع عقد مشروع يوصف بحكم فوصفه اللزوم وحكمه الملك . وقد تم 


. سبق تخریجه‎ )١( 

(۲) سبق تخريجه . 

(۳( ذكره الخطابي في المعالم :۷۳۳/۳ . ورواه الشافعي في كتاب الام : ۳/۳ . 
وروا البخاري عن نافع قال : " وكان ابن عمر إذا اشتری شيشا يعجبه أن يفارق 
صاحبه ٠‏ ۳۳۹/۶ مع الفتح » باب كم يجوز الخيار . 


)۱۱۷( 


البیع فوجب أن يتم بوصفه مفيداً حکمه . 
وأما تأخير ذلك الى أن یفترقا لیس عليه دلیل . 
يبينه : أن السبب إذا تم يفيد حكمه ولاينبغي أن يتأخر حكمه إلا بعارض 
دلیل. فمن ادعى العارض فعليه البيان . 
وتحقيقهم : هو طلب علة الخيار ٠‏ قالوا : ولايجوز أن يكون نفس البيع ٠‏ لأن 
البيع إذا كان حكمه الملك واللزوم لايعو أن کین تاه فرحا عدوا 

وأما المجلس فليس فيه دليل على ثبوت الخيار . لأن المجلس ليس إلا لزوم 
المتعاقدين مكاناً واحداً أو بقاءهما في مجلس العقد وهذا لايصلح علة للخيار, 
وهذا لأن الموجب للخيار دليل يعارض العقد في منع اللزوم مثل شرط الخيار 
فإنه استثناء وصف اللزوم والعقد يقتضى اللزوم فإذا عارضه ما يسقط اللزوم 
سقط عمل العقد في اللزوم لأجل العارضة ؛ وعلى هذا عمل وجود العيب بالمبيع 
وكذلك عمل الجهل بالصفة . 

فأما هاهنا فلادليل يعارض العقد في سلب اللزوم أو نفي الملك فبقى العقد 
عاملاً في اثبات حکمه منعقداً بوصفه . ۱ 

قالوا : ولایجوز أن يقال أن الخيار انما ثبت نظراً للمتعاقدین لأن النظر 
ليس إلا لدفع الغبن أن عثر عليه . والشارع قد شرع الخيار الثلاث لهذه العلة 


فان في خبر حبّان '' أبن منقذ انه كان يغبن في البيع فقال له النبي عليه السلام 


92 5 
)١(‏ حبان بن منقذ بن عمرو الأنصاري ثم المازني الدني ٠‏ صدوق من الخامسة . روى له 


مسلم وأبو داود ٠‏ والترمذي . وابن ماجة . انظر : التقریب ص ٩۲‏ ۰ 


(۱۸ 


۶ ابتعت فقل : لاخلاية ۳" ولي غبار ثلائة آیام ؟٩‏ ۱۳۱ وٍذا شرع خیار 


الشرط لهذا النظر . فلا معنی لشرع خیار آخر . 
يبينه : أن هذا النظر لایوجد الا یار یبقی بعد التفرق . فأما بخیار يتقيد 
بالجلس وصاحبه متمکن من مفارقته فلایوجد فيه تام النظر . 

واسقدلوا :على أن اللزوم من مقتضی هذا العقد بکونه معاوضة . وهذا 
لأن دخول العوض في العقد موجب للزوم العقد بدليل العوض في الهبة, 
وبدليل العوض في الطلاق . 

وتعلق بعض أصحابهم : بوجود الرضا على الكمال » ودليل وجود الرضا 
على الكمال اطلاق العقد . والعقد عقد مراضاة . فإذا اطلق العقد فقد كمل 


الرضا وتم . 


۱ " خلابة " مصدر خلبت الرجل إذا خدعته " قاله الخطابي في المعالم 757/1 . 
رواه البخاري في صحیحه ۳۳۷/۶ , مع الفتح , باب ما یکره من الخداع في البیسع . 
(۲) نقل ابن حجر عنالرافعي قسوله " وجعل لك ذلك ثلاثة أيام ‏ وفي رواية " 
ولك الخيار ثلاثأ . وفي رواية " قل لاخلابة ۰ واشترط الخيار ثلائاً " . 
ان هذه الروایات في کتب الفقه ولیس في کتب الحديث الشهور سوی قوله " لاخلابة " 
التلخیص الحبير : ۲۱/۳ . 
وقال النووي في المجموع " واشترط الخيار ثلاثة أيام ' فمنكر لایعرف بهذا اللفظ في كتب الحديث 


)۱۹( 


الجواب : 

أن سبب الخيار هو نفس العقد وهو موافق لنص الرسول عليه السلام فان 
في الخسير ( التبایعان بالخيار ) ۰ ۲۲ ۱ 
دل انه ثابت بالتبایع . 

والعنی يدل عليه یضاً : وذلك لأن البیع سبب للایقاع في الندم والندم 
مؤثر في اثبات الخيار وافا قلنا ذلك لأن النظر متسوقع من الشارع في كل 
موضع وقعت الحاجة الى النظر ۰ والندم محوج الى النظر ۰ فثبت الخيار نظراً . 
٠‏ ثم بیان قولنا " أن البیع سبب للایقاع في الندم " . 

وذلك لأن البيع يخرج العين المبيعة عن ملكه . وخروج العين المبيعة من 
ملكه وان كان بشمن سيب للندم ٠‏ فان للناس اغراضاً ومقاصد في الأعيان . 
والآدمي مجبول على الضعف والتقصير في حقه . وربما يبيع بيعاً ويرى الغبطة 
في البيع فإذا وقع البيع وخرج الشئ من ملكه ندم ورأى أن الغبطة كان في 
ترك البيع وبقاء العين على ملکه, وكذلك في جانب الشتري وهذا معيار متعارف ٠‏ . 
وبهذا السبب ثبت لهما خيار الإقالة . وليس لعنی الا الندم وبه ورد النص فإن 
النبي عليه السلام قال < من أقال نادما أقال الله عثرته يوم القيامة ."ا 
ولو خلينا والقياس لم تجز الاقالة في عقد فرغ منه وانقضی بحقيقته ولكنها 
جازت من الشرع نظراً / للمتعاقدين إلا أن ذلك الخسيار بندم ۱۸۲ 
يتفقان عليه ,وهذا الخيار بندم ينفرد به احدهما ولابد من كل واحد منهما ليتم النظر ٠‏ 
وأما فصل شرط الخيار فنقول : " لاتقع الغنية بذلك الخيار عن هذا الخيار . لأن 


" رواه البخاري في صحيحه ۳۲۸/۶ مع الفتح , باب " البيعان بالخيار ما لم يتفرقا‎  )۱( 


(۲) رواههذا اللفظ ابن عدي في الكامل : ۱۳۶۰۱۳۳/۱ . 


)۲۰( 

ذلك الخيار لندم بغین یظهر على ما ورد به الخبر . وهذا الخيار بندم لعقد یقع 
وكل واحد مؤثر في الندم فإذا كان احدهما یوجب شرع خیار لتلافي ما يحصل 
به الندم . فکذلك الآخر جاز أن یوجب أيضاً الا أن آحدهما ثبت شرعاً , لان 
سببه العقد والاخر ثبت شرطا لان الشرع اشار اليه وأمر بشرطه والخيار ینقسم 
الى مشروط ومشروع وان اتفقا في العنی الوجب للخیار بدلیل خيار فقد 
الصفة فانه تارة يثبت شرعاً لأجل وجود العیب وتارة یثبت شرطاً إذا شرط في 
الد اجان اد کات 

2 فصل التقييد بالجلس : فافا كان کذلك . لأنه لا كان سببه تفس 
العقد تقدر بزمان العقد . ولأن المقصود والمطلوب بهذا يحصل فانه ليس لندم 
العثور على الغبن أو للتروي والتفکیر بل هو بسبب ندم یحصل بعين العقد ۰ 
وإذا أثبتنا بهذا القدر حصل القصود فلا معنی لاعتبار الزيادة . 

وجملة الکلام أن خیار الجلس خيار نظر فیثبت لقیام الحاجة الى النظر . 
دلیله: خیار الرؤية وخیار الشرط عند الشارطة . 
فان قالوا ما الشيب أ فف ا . 

وقولهم : " أن العقد مشروع بوصف کم " . 

قلنا : بلی . ولکنه عارضه دلیل في نفي اللزوم وتأخير اللك في زمان 
الجلس على ما سبق بيانه فصار العقد مفيداً حکمه بعد التفرق لسقوط الدلیل 
العارض مثل مایفید جکمه بعد مضي الثلاث لسقوط العارض . 
وأما دخول العوض فلاینع ثبوت هذا الخيار مثل مالايمنع ثبوت خیار الشرط . 
وآما وجود الرضا لاینع ثبوت الخيار أيضا نظراً مثل خيار الرؤية وهذا لأن 


الآدمي لما كان مجبولاً على العجز والتقصیر في حق نفسه وترك النظر فلایجوز 


)۳۲۱( 


في حكمة الشرع تخلیته والنظر لنفسه بل لابد من انضمام النظر الى نظره من 
قبل خالقه وایصال لطف إليه باثبات نظر له وان لم يكن حاصلاً باختیاره وکسبه 
وهذا ظاهر للمتأمل ١‏ 

وقد كانت هذه المسألة خبرية محضة ولم يكن للأصحاب فيها مجال للفقه 
فصارتالمسألةبما استخرجنا من المعنى من المسائل الفقهية . والتحقت 
بأخواتها ونظائرها بحمد الله تعالى وتوفيقه . والله أعلم ٠‏ 


(YY) 


* مسالة 4 


خيار الشرط موروث عندنا ا 


(O o, 
وعندهم : لایورت‎ 


لنا : 

انه حق من حقوق الال فیورث كسائر حقوق الالية مثل حق الرهن وحق الكفالة 
وحق حبس ال وغیرها وهذا لأن احقوق محل الارث مغل العیان بدلیل قوله 
ak‏ ماه ان 6 ۱۳ 
ولأن الحقوق محترمة معصومة مثل أعيان المال فلاتضیع بوته . لأن الوت غير 
مضیع للحقوق فانه في الوضع ليس لابطال الحقوق . واسقاطها انما هو نقل الى 
الآخرة إلا انه لا مات استغنى عن حقوقه واملاکه فالشرع نقلها الى أقرب الناس 
اليه لیکون خليفة له في املاکه وحقوقه وتبقی تلك الحرمة والعصمة مستمرة 
وان انتقل من مورث الى وارث ومن أصلٍ إلى خلف ٠‏ 


 )(‏ مختصرالمزني : ۱۳١/۲‏ مع الام المجموع :۲۲۱۰۱۹۳/۹۰ ۲۲۲۰ . النکت ورقة 
۰/بالهذب : ۰۳۶۶/۱ تهذيب الاحکام : 1/۷ . كتاب البيع . 
وهو قول المالكية .. أنظر : الاشراف للبغدادي ۲۶۹/۱ ۰ النتقی للباجي : ۵۹/۵ . 
(۲) الاسرار : ۹۷/۲/ب مراد ملا , مختلف الرواية : ورقه ۱۵۸/ب. 
مختصر الطحاوي ص ۷۵ ۰ البسوط :۶۲/۱۳ ۰ مختصر القدوري :۲۵۰/۱ مع 
الجوهرة . بدائع الصنانع : ۳۰۶۰/۹ ۰ رژوس السائل ص ۲۷۶ . الهداية مع فتح 
القدیر : ۳۱۸/٩‏ وهو قول الحنابلة انظر : الغني ١4/5‏ ۰ الافصاح : ۰۳۲۳/۱ 
)۳( وواه البغازی ف حك ان ال ريات السلا على من رها 


وأحمد في المسند : ۰۲۹۰/۲ 1۵۳ . 


(YT) 

وأعلم أنهم يسلمون جريان الإرث في الحقوق غير انهم يمنعون کون خيار الشرط 
حقاً فنقول :الشابت بخيار الشرط هو فسخ العقد » ولافرق بين أن يقول : بعت 

على آني بالخبار و یقول : بعت علی آن لي فسخه الى ثلائة أیام ‏ 
وهذا لأن الخيار انما صح بشرطه بحکم شرعي یبتنی عليه ولیس ذلك الحكم الا 
الفسخ فان الاجازة ابتة بنفس العقد بدلیل انه إذا مضت الدة لزم العقد من 
غير صنع من قبله ۰ فأما إذا أجاز في الدة فانما لزم العقد لا لأنه تصرف بحکم 
الخيار لكن لأنه اسقط الخيار بالاجازة فظهر حكم العقد من اللزوم ۰ فشبت أن 
الخيار مشروط للفسخ وانه حكمه » وترك حق الفسخ من الخيار منزلة الملك من 
البیع وسائر أحكام العقود من العقود . فكما أن البيع اثبات ملك . والنكاح 
اثبات حل فشرط الخيار اثبات فسخ وإذا كان الثابت له فسخ العقد . والعقد 
حقهما لأنه ایجاب وقبول . والایجاب حق الوجب , والقبول حق القابل » ولیس 
هذا مما يشكل أن العقد حق التعاقدین وهو / حق ثابت لكل واحدٍ ۲ب 
من التعاقدین على صاحبه فصار حقيقة شرط الخيار اسقاط حق الغير عن نفسه 
بفسخ عقده » وان شنت قلت تبقية حقه واسقاط حق غيره » فکما أن ما یثبته 
لنفسه حقه فما بسقط عن نفسه حقه . لأن كل واحد فيهما منفعة مالية عائدة 
اليه . والمنفعة قد تكون بعين يستحقها على غيره وقد يكون بحق يصل به الى 
غيره . وقد يكون بحق يسقطه عن نفسه لولا ذلك الاسقاط لصار مستحقا عليه 
فثبت بمجموع ما ذكرناه أن شرط الخيار اثبات حق وهو من حقوق ا لمال لما بينا 
أن منفعته عائدة الى المال وصار بمنزلة الرد بالعيب . واصل عقد البيع فانهما 


صارا حقين من حقوق الال وجری فیهما الارث ۽ كزلك هاهنا . 


(£) 


وأما حجتهم : 
قالوا : الخيار محض مشيئة فلا پورث . وهذا لأن تفسیر الخيار : هو أن 
المشيئة اليه في فسخ العقد وامضانه . وماله تفسیر أكثر من هذا واذا كان 
محض ية فلم یورث , لأن مشینة الانسان صفته فاذا مات وهلك هلك" 
۱ بصفاته فلایتصور فیها الارث ٠‏ 
وحرفهم : أن الارث انما یکون في شئ یبقی بعد موته ولایتصور بقا» حياته 
بعد موته. 
قالوا : وقولنا : إنه محض مشيئة " يتبين انه لیس باثبات حق بل هو 

استیفاء مشيئة أصلية كانت ابعة له . فانه كان له المشيئة لیعقد مطلقا فیلزم 
ويملك أو يعقد بخیار فیکون عاقدآمن غير الزام ولاقليك . فإذا اطلق البیع فقد 
باشر جميع ما جعل إليه وإذا عقد بخيار فقد باشر بعض ما جعل إليه واستثنى 
البعض على مشيئته فصار شرط الخيار في الحقيقة ترك العقد في اللزوم والملك 
على العدم أو هو امتناع من عقد ملزم موجب للملك . والعقد والعدم لايتصور 
أن يكون حقا لاحد وإذا لم يكن حقا لم يورث . قالوا : واما لزوم العقد مضي 
مه تیار ومو دن له هار انا كنا لان هط اش ار لا ان خر 
استیفاء مشيئة نفسه ومشيئته سقطت بموته واذا سقطت مشيئته ظهر موجب 
العقد من اللزوم واللك . وهذا لأن مشیئته كانت مانعة من ظهور الحكم للعقد 
فإذا سقطت زال الانع وظهر حکمه . 

قالوا : " وقولکم انه اثبات فسخ العقد " . 

ليس كذلك . بل هو اثبات مشينة محضة فانه قال : على أني بالخيار ۰ والخيار 
والإختيار والمشيئة كلها بمعنى واحد ۰ 


)۲۵( 

وقد کادت تخرج عن يده فبشرط الخيار ابقاها في يده من وجه . 
رات فسخ العقد یبتنی على ثبوت المشيئة وهو في الحقيقة ترك الزام العقد 
واثبات الحق للغیر لا انه تصرف في حق الغیر بالاسقاط . 
قالوا : وقول من قال من أصحابكم : انه حق لازم متعلق بالعقد أو المبيع " . 
ليس بشی , لأنه إذا لم يكن حقأ فکیف یتعلق محل ؟ ولاأنه إذا كان محض 
مشينة وخیرة فیکون محله نفس العاقد الشاني لا العقد ولا البیع ۰ 
وأما اللزوم فلا معنی له . لأن ما یورث لافرق بين أن یکون لازم آو غیر لازم 
كالعقد وان كان غير لازم يورث ٠‏ 

قالوا : راما عبار العیب فلا يورك عندنا ۳۲ :وافا يورت الوجب بخیاز 
العیب ثم یثبت للوارث ابتداء . 

وبيان هذا : أن البائع أوجب للمشتري عيناً بشرط السلامة لأنه سلامة 
بسلامة فإذا لم يجدها سليمة ثبت له حق الرجوع الى رأس ماله الأصلي وهو 
الثمن . وما أوجبه البائع للمشتري قد استحقه وارثه فصار المبيع مستحقا 
لراك به الا علا ان ته الروت فاا ل سل ت له ى 
الرد ابتداءً لا على طريق ارث الخيار . 

وأما في مسألتنا لو ثبت الخيار لبت على طريق الارث ٠‏ لأن اثباته ابتداً 
لا وجه بحال . لأن المبيع سليم من العيوب وملك المبيع سليماً من العيوب 
لايكون سببا للخيار ‏ وإغا كان الخيار للمورث لاستثناه المشيئة بنفسه . وقد 
هلك بمشيئته فلزم العقد ثم إذا لزم العقد لم يتصور ثبوت خيار الشرط في عقد 


٠ لازم‎ 


)١(‏ عندالحنفية. 


)۲۰( 

قالوا : [ وکذلك خیار الرژية أن سلمنا. یثبت للوارث ابتداءً ملك المبيع مجهول 
الوصف . وکذلك خیار التعیین فیما لو اشتری أحد عبدین على انه باشیار 
يشبت للوارث ابتداء ملك المبيع مختلطأ با ليس ببیع ) ''' فیکون له خیار 
التمییز ویکون وارث الشتري أولى بالتمییز والتعین من البائع , لأنه خليفة 
من كان أولى با قبارافی الحفلة فبکرن اولی با ار ایشا : 

قالوا : واما العقد . فقد قال بعضهم : انه لایورث , لأنه قول مضى 
وانقضی فلایتصور فيه الارث , وافا مك الوارث الاقالة والرد بالعیب وکذلك 
الورث لا . لبقاء العقد لوارثه لکن للك العین عن عقد أو لملكه العین تسمية. 
وللك العين / عن البیع حکم وهو ملك الفسخ فملکه لاظهار حکم ۸۳ 
یت 

قالوا : ولهذا ملك عندنا الموكل الفسخ ولیس بعاقد . وکذلك القاضي 

بملك وليس بعاقد , وقد سلم أكثرهم على أن العقد موروث . 

قالوا : انه حكم يبقى فيبقى ببقا که تورف و اعبار لين لهي 
اس عفن حكن تا ء حكمه فلم يورث . وهذا رجوع الى قولهم " أن شرط 
الخيار ليس باثبات حق أصلاً والعقد اثبات حق " 


وربما یقولون : جری الارث في العقد تبعاً للعين . فلو ورث الخيار ورث تبعاً 


للعقد ولایکون تبع ٠‏ 
وأما مشایخهم تعلقوا بالأجل . وقالوا : مدة فسخه تثبت لأحد التعاقدین شرطاً 
فلم يورث کالاجل . 


۱ ما بين القوسین نقلا من الاسرار مع بعض التصرف ۹۸/۲/ب . 


(۲۷) ۱ 
وأوردوه نقضاً على العلة التي وقع التعلق بها ابتداء وهو قولنا " حق من 
حقوق الال . 
الجواب : 
ان قولهم : " الخيار محض مشيئة " 

قلنا : أن عتوا أن الغابت تفس الشيشة فليس كذلك ؛ وان عَنَوا أن 
الشابت حق یستوفی بالمشيئة فمسلم » ولکنه حق موروث . وهذا لأن المشيئة 
التي زعموها لاتدخل تحت الشرط بعد العقد . وهذا لأن سبب الایجاب واللك 
قد تم من قبله ولیس یحتاج الى مباشرة شئ لیلزم العقد ويفيد اللك واذا مضت 
الدة فالشتري یلك بذلك العقد السابق من غير أن انضم اليه مباشر شئ آخر 
من قبل العاقد " . 

واذا ثبت ام السیب لم يستقم أن يقال آن شرط الخيار هو استيفاء 
مشيئة كانت ابتةاله , لأنهم يعنون المشيئة في العقد وإذا كان قد باشر العقد 
على الكمال والتمام بدليل استغنائه عن ضم شئ آخر اليه من حيث العقدية لم 
يتصور أن يكون شرط الخيار استيفاء مشيئة كانت ثابتة له في أصل العقد بل 
صار شرط الخيار اثبات ولاية الفسخ في عقد منعقد كامل ٠‏ 
ولهذا افتقر شرط الخيار الى رضا المشترى ولو كان استيفاء مشيئة لم يفتقر . 
وانما افتقر لأنه اثبات فسخ عقده ٠‏ ولهذا كان الأصح عندنا أن الخيار لايمنع 
ملك الشتري لأن السبب قد تم فأوجب الملك في المبيع » وإنما الشابت بشرط 
لايتصور مع ثبوت الفسخ أن يكون لازماً فتبين با قلنا تحقيقا انه لیس شرط 
الخيار استيفاء المشيئة الأصلية انما هو اثبات حق الفسخ » لأن ثبوت الفسخ 


1 مستقيم شرعاً ومعقولة .' 


(۲۸( 

آما استيفاء المشيئة في العقد وقد تم السبب في العقد به فمحال لايمكن 
اثباته , هذا هو نهاية التحقيق وسر المسألة » وليس یرد عليه كلام بوجه ما » 
وقد غفل عنه كل مَنْ تكلم في هذه المسألة حتى استخرجناه من مظانه وأبرزناه 
من خدره بعون الله تعالی ۰ 

وأما فصل العقد فهو داخل على طریقتهم . لأنه کلام . كما أن الخيار 
مشيئة وان كان مشيئة الانسان تفوت بفواته . فكذلك كلامه . لكن كلامه لما 
صار عقدا شرعياً ورث كذلك المشيئة لما صارت حقاأ شرعيا ورث ٠‏ 

وقرلهم : " أن العقد قد انقضى بالفراغ عنه " 
ليس بشئ . بدليل جواز الإقالة والفسخ يلاقي العقد لا المعقود عليه ولأن 
عندهم تصح الزيادة في الثمن والمبيع › وانما صح بطريق تغيير العقد ولولا انه 
حاتم لم يضح ر 
وأما الذي قالوا على التسليم أن العقد له حكم فبقى ببقائه " . 

قلنا : والخيار له حكم فيبقى ببقائه . 
وقولهم : أن التبع لايكون له تبع " . 

قلنا : كما أن العقد سبب مقصود لحكمه فالخيار سبب مقصود لحكمه فلا 
فرق بوجه . ش 

ا عل خبار الفیت انه نت ك 
فليس بصحیح ٠‏ ولایتصور ثبوت خیار العیب الا لعاقد لانه باستحقاق السلامة 
بالعقد ولایستحق السلامة بالعقد الا عاقد . فأما الوارث لایستحق ما یستحقه 
بالعقد ومع هذا ثبت خیار العیب للوارث دل انه یثبت بطریق الارث . 
وأما فصل الأجل : فليس یدخل أولاً على العلة التي قلناها . لأن قسولنا " 
فيورث " معناه ليكون حقا له على ما هو وضع الإرث والوارث لو ورث الأجل 


)۲۹( 


یکون عليه لا له ألا تری أنه يتأخر حقه من الشركة ليقضي الدین ولایعصور 
ارث حق یکون عليه . 
وهذا لأن الأجل وان كان حق مالي لكنه ضفة الدين »ولم يورث الدين فكيف. 
يورث الأجل ؟. ومتى يتصور أن يكون الدين على شخص والأجل لغيره ؟. 
فان قالوا : وجب أن يبقى الدين في ذمة الميت بأجله " . 

قلنا : ليس هذا من هذه المسألة في شئ وانما لم يبق لأن منفعته في 
سقوط الأجل وتعجيل قضاء الدين لتفرع ذمته وينفك به من النار على ما ورد 
ا ۱ ٍْ 
وإذا كان الأجل لنفعه فمتى كان نفعه في سقوطه سقط ويمكن أن يقال أيضاً أن 
الاجل لتحمل الدين وتحصيله , ولهذا / اختص الأجل بالدين ولم ۸۳/ب 
يجز بالعين وبا موت قد انتهى زمان التحمل فانتهی الأجل وسقط لفوات ما 
وضع لأجله والله أعلم ٠‏ 


(۳۰) 
* < مسالة 6 


إذا شرط البيع في خيار أربعة ايام ثم حذفه قبل دخول اليوم الرابع لم 

توا ال یس ۱۱۱ 
وكذلك إذا جعل أجل الدین الى الحصاد أو الدیاس ثم أسقط قبل أوان احصاد 
الا ا 
وعند أبي حنيفة رحمه الله تعالى : يصير العقد كأنه لم يكن فيه هذا ال 
رب (۲) 
لنا : 

آن البیع فاشد بهذا الشزط » والالیل عليه أن هذا الشرط منهي عنه 
بدلیل أن الوفاء به حرام . والشرط النهي عنه في البيع يفسده بدلیل سائر 
الشروط ويدليل ا توت الجر یه الا ا ی ی ب شرا ۳ 


5 قال النووي في المجموع : يصح خيار الشرط في البيع بالاجماع إذا كانت مدته 
معلرمة. اه .١78/9‏ 
وقال في موضع آخر : واختلفوا في ضبطه فمذهبنا انه يجوز ثلاثة أيام فيما دونها 
ولايجوز أكثر من ذلك . " اه ۲۱۲/۹ . 

)۱( المهذب : ۰۳۶۲/۱ الجموع :۰۱۸۱/۹ ۲۱۲ ۰ تهذيب الأحكام : 1/۸ - كتاب 
البیسوع ,الحاوي الکبیر : ۰۹۹/۵ 

(۲) الأم : ۰۸۵/۳ مختصر القدوري : 0١‏ الجموع : ۳۳۱/۹ . 
قال النووي : قال مالك وأحمد وأبو ثور : يجوز بشمن الى الحصاد والدیاس والعطاء " 

(۳) الاسرار: ۹٤/۲‏ /أءب. مختصر القدوري : ۰۲۹۲/۱ 

)£( قال ابن حجر في التلخيص الحبير : رواه ابن حزم في المحلى وا خطابي في ص 


)۳۱( 
ولأن البيع انما صح شرعباً؛ لأنه مشروع على الوجه الذي صح على معنى انه 
مأذون فيه من قبله والبيع بشرط خيار أربعة أيام غير مشروع فلم يكن 
صحيحاً وهذا تحقيق عمل النبي و 
ويدل عليه : أن عندهم يكون مضمونا بالقيمة في يد الشتري . وكذلك إذا 
قبض المبيع في زمان الثلاث قبل دخول اليوم الرابع دل أن البيع فاسد » وإذا 
ثبت انه فاسد فتقول : فساده بالشرط , لأنه لم یوجد إلا الشرظ ولأن الفساد 
من قبل العاقد والذي من قبل العاقد هو الشرط واذا فسد العقد بالشرط لم 
یتصور انقلابه صحيحاً لأن حذف الشرط غير متضور » فانه قد قرن العقد 
وفرغ منه ۰ والاسقاط لو صح انما يلاقي الشروط لا الشرط . أو يلاقي مایوجد 
في الستقبل . فأما ما حکم بانقضائه ومضائه فلایتصور اسقاطه فبقی على 
الفساد على ما كان . وصار كما لو دخل جزء من الیوم الرابع ثم سقط الخيار . 
وأما حجتهم : ۱ ۱ 
قالوا : البیع الفاسد منعقد على ما عرف من أصل أصحابنا فإذا انعقد ثبت فيه 
مدة الخيار فاذا أسقط جعل كأن مدة الخيار كانت مشروطة الى زمان الاسقاط . 
كما لو كان الخيار مشروطا بقدر الثلاث . 
وأما معتمدهم من حيث العنی : فانهم یقولون أن الفساد غير متمکن من 
العقد بنفس شرط الخيار » واذا لم یتمکن منه قبل الاسقاط واحذف ‏ وأنما قلنا 


" انه غير متمکن " لأن عقد البیع قابل لشرط الخيار في الجملة,ألاً تری أنه یقبل 


 )<(‏ العالم والطبراني في الاْوسط » وامحاکم فى علوم احدیث ٠‏ واستفربه النووي " اه 
۳ . انظر الحلی ۶۰۹/٩‏ . ۱ 


۱۳۲ 

الثلاث وانما لم یقبل في هذه السألة لاتصال الشالث بالیوم الرابع . وهذا اتصال 
یقبل الانفصال . 
ألا تری أن فصل الیوم الثالث مکن من اليومين في الخيار الثلاث فکذلك فصل 
الوم الرابع مکن من الثلاث في خيار الأربع واذا قبل الفصل من هذا الوجه 
فسن ان امن خاش 
يبينه : أن الفساد لما كان باتصال خيار یقبل الانفصال فالفساد یتصف بشبوت 
یقبل السقوط لیکون ظهور العمل على وفق العامل وضربوا لهذا أمثلة من 
اصولهم : ۱ 
من مسألة بیع الفص ونزعه وتسلیمه حيث يصح ٠‏ أو بیع الجذع في السقف 
ونزعه وتسلیمه. وكذلك اعلام الرقم في المجلس إذا باع بالرقم . وربما يقولون : 
أن امقس لم يعيكن من العف اه یی اه تفن افرط تراغ اا 
هو المشروط . لأن الشرط يراد للمشروط لا لعينه. والمشروط انتفاء اللزوم عن 
العقد في اليوم الرابع . وهذا الذي لايقبله العقد وانتفاء اللزوم في اليوم الرابع 
لايتصور إلا بعد وجود اليوم الرابع . 
فدل انه لم يتمكن الفساد من العقد قبل دخول اليوم الرابع . 

قالوا : وظهر الفرق با قلنا بين ما اذا أسقط الخيار بعد دخول الیوم الرابع 
أو قبل دخوله . 

قالوا : وکذلك الکلام في الأجل الى الحصاد والدیاس . لأن الفساد لیس 
في نفس الأجل انما هو في جهالته ۲" والجهالة في انتهاء الأجل لا في ابتدائه 
لأنه يتقدم تارة ويتأخر أخرى . فإذا اسقط الأجل قبل أوان الحصاد والدياس فقد 


. ۳۹۳/۱ الجوهرةالنيرة‎ )١( 


(۳Y) 

اتن ان فرق قل هه عل ا س من تل جاه 
كالخالي عنه في الإبتداء . ش 
الجواب : 
أما تعلقهم بالخيار الشلاث : فضعيف . لأن البيع في تلك الصورة صحيح 
وقضيته اللزوم إلا أنه تأخر بالخيار الشروط في البيع . وهذا المشروط يقبل 
الإسقاط تارة والسقوط أخرى ليظهر موجب العقد الصحيح فان موجب العقد 
الصحيح لايظهر إلا عند سقوط الخيار ناذا أسقط سقط وظهر قضية العقد من 
الإنبراء أو اللزوم فلا يجعل العقد كأنه عرى عن هذا الخيار بالاسقاط ولا 
أيضاً يجعل كأن المدة كانت مضروبة الى زمان الاسقاط بل الإسقاط يقتصر على 
زمانه ولايتقدم عليه . وقد كان العقد غير منبرم الى هذا الوقت والآن صار منبرماً . 
فأما في مسألتنا فالعقد فاسد على ما سبق ذكره وقد فسد بالشرط وانما فسد 
لعقده ‏ / معه فسواء أسقط أو لم يسقط بقی العقد معقوداً على ۳۸۶ 
الفساد فلم یتصور انقلابه صحيخاً » فان اراد التعاقدان بيعا صحیحا فينبغي 
._ أن ينشيأ عقداً لا على هذا الشرط فصار تدارك هذا الأمر بانشاء مثله صحیحاً 
لا باسقاط الخيار منه ٠‏ ۱ 
وحرف الفرق أن هناك عقد البيع على الوجه المشروع وضعاً من العمل لمعارض , 
ثم إذا لا الانع . ۱ 

وفي مسألتنا ما عقد على الوجه الشروع أصلا فصار التدارك بانشانه 
وابتدائه على الوجه الشروع ولهذا العنی لو انقضی زمان الخيار في تلك 
الصورة عاد البیع لازماً » وفي مسألتنا لو انقضی زمان الخيار لم يعد البیع 


وأما قولهم : " أن الفساد لم یتمکن من العقد " . 


(£) 


قلنا EE‏ الفساد بالشرط وتمكنه من العقد شرط فيه 
وقولهم : أن الفساد باتصال يقبل الانفصال " . 

قلنا: هذا بناء على أن الفساد بوجود اليوم الرابع . وقد ذکرنا أن 
الفساد مقترن بالعقد والعقد بشرطه قد مضى فلا يتصور فصل الشرط عنه . 
ان فصلهعنه بان يعرى عنه ویخلو عنه . وهذا ما یوس عنه لما بينا أن 
الاسقاط يعمل في الستقبل لا في الاضي . 
ونجيب بجواب آخر في نهاية القوة بحيث لایبقی لهم متنفس : . 

فنقول : لامحل یار الشرط في البیع الفاسد وان كان منعقدا على 
اصولهم . لأن ايار بسبب الفساد ثابت لكل واحد من التعاقدین , والخيار 
بالفساد أقوى من كل خیار بل هو باق على كل خیار واثبات الخيار بالشرط في 
مثل هذا الحل محال. ۱ 
ولهذا لو اشتری شيثاً بخمر أو خنزیر على خيار ثلائة أيام بکون هذا الشرط 
باطلاً . وإذا لم يقبت الخيار بقی الفساد بنفس الشرط ومجرد الذکر والإسقاط ٠‏ 
انما يتناول مدة الخيار لانفس الشرط فصار وجود الاسقاط وعدمه بمنزلة » وکذلك 
في الاصل الجهول لأن الأجل الجهول مضروب لتأخير الشمن » وفي البيع 
الفاسد انما تجب القيمة لا الشمن والقيمة والشمن غیران فالاجل في احدهما 
لايكون أجلاً في الآخر فبطل الأجل في هذه الصورة كما بطل الخيار في الصورة 
الأولى فصار الفساد بمجرد ذكر الأجل . وذكر الخيار . 
والحرف : انه لو انقلب العقد صحيحا لانقلب صحيحا بالإسقاط والاسقاط باطل 
على ماسبق وهذا أن اعتمدنا عليه ابتدأ لايبقى لهم شئ أصلاً . والله أعلم 
بالصواب ٠‏ 


)۳۵( 


(( مسائل الربویات )) 
مسألة : 

حکم النص الوارد في اثبات الربا هو تحریم بيع الطعوم بجنسه الا عند 
التساوي في معیار الشرع هذا في الأشياء الأربعة ۲۱۱ . 

وفي الذهب والفضة حکم النص هو تحريم بیع الذهب بجنسه أو الفضه 
بجنسها الا عند التساوي في معیار الشرع . ۱ 

وعلة هذا الحكم في الأشياء الأربعة الطعم , وفي الذهب والفضة الثمنية . 
ويعبر عنه " بجوهرية الأثمان " فيدخل الحلي والتبر ٠‏ 

وأما الجنس في الموضعين شرط محض فعلى ما قلنا تحريم البيع في هذه 
الأموال أصل وهو حقيقة الريا وإنما كان ربا لأنه حرام » ولأنه لايخلو البيع في 
هذه المواضع عن وجود فضل في المالية من أحد الجانبين » وذلك الفضل ربا . 
فصار الراد من الفضل على هذا هو الفضل المطلق لا الفضل من حيث القدر 
على ا لخصوص . ۱ 
وأما الكيل فهو سبب الخلاص عند استواء العوضين فيه , وكذلك الوزن ٠‏ 


(۱) الام :۰۱2/۳ الهذب :۰۳۹۹/۱ تهذيب الاحکام :4/ب » كتاب البيوع » تفسير 
الفخرالرازي : ۹۶/۷ . 
وهو الرواية الثانية عند الامام أحمد . انظر المغني : 65/5 ۰ القنع : ۹۵/۲ ۰ 
والرواية الشانية وهي القول القديم للشافعي : العلة فيما عدا الذهب والفضة كونه 
مطعوم جنس مكيلا أو موزوناً . فلايجري الربا في مطعوم لايكال ولايوزن كالتفاح 
والرمان والبطيخ الى غير ذلك من انواع الفواكه ولافيما ليس بمطعوم كالزعفران 
لني ال شاش ونون .> a‏ لساك 4/17 


الغني : 1 5 . << 


(۳۰) 
هذا جملة مذهب الشافعي رضي الله عنه . وبیان حقيقته. ومتی عرف هذا 
سهل معرفة الفروع وهو جریان الربا في القلیل من البر والشعیر وغیره . 
وجریان الربا في الفواکه . وعدم جریانه في الجص والنورة وما ليس بطعوم . 
57 على مذهب أبي حنيفة رحمة الله عليه وأصحابه فعندهم : حکم النص 
لوارد في الباب هو ايجاب التسوية بين العوضين في البیع كيلاً في الأشياء 
الأربعة ٠‏ ووزناً في الذهب والفضة'''. وتحريم الفضل بناءً على وجوب التسوية, 
وهو الفضل من حيث القدر وجعلوا الربا لفل > وافسدوا البيع بوجود هذا 
النوع من الفضل فيه مع وجوب التسوية . وعلة الحكم : الكيل مع الجنس في 
الاشیاء الأريعة :والعلة في الذهب وافضة هي الوزن مع الجنس فعلى هذا قالوا : 
أن الأصل في هذه الأموال جواز البيع وصارت التسوية بين العوضين واجبة 
بالنص ٠‏ وحرم الفضل قدراً وهو حقيقة الربا وعلته ماذكرنا وعند معرفة هذا 
سهل معرفة الفروع فانهم قالوا لايجري / الربا في قليل البر والشعير ۸۶/ب 
ويجري في الجص والنورة مايشبه ذلك . 
فأما دليلنا أن حكم النص ما ذكرنا : حديث عبادة بن الصامت وغيره مسن 


(-) وقال الامام مالك : العلة في الاشياء الاربعة انها جنس مأكزل على وجه تمس اليه 
الحاجة من القوت وما يصلحه من المدخرات " . 
الاشراف للبغدادي ۲۵۲/۱ . الجامع لاحكام القرآن : ۳۵۳/۳ . 
فمن هذا يظهر أن علة الربا في النقدين متفق عليها بينهم وهي الثمنية أو كونها قيم 
المتلفات , وافا الخلاف فيما يظهر في علة الاشياء الأربعة . 

۱ مختصر الطحاوي ص ۱۷۵ .الاسرار : ۰1/۷۳/۲ البسوط : ۱۱۳/۱۳ . مختلف 


الرواية : ورقه 1/۱6۵۷ ٠‏ البدائع : ۳۱۰۹/۷ الهداية مع فتح القدیر: 4/۷ ۰ سد 


(۳V) 


الرواة أن النبي عليه السلام قال : # لاتبیعوا اليّر بالبر ولا الشعير بالشعير 


سر پر ولج بلح | CRE‏ وھا ی قى اشک 
" الذي بینا ٠‏ 


ل یه وی نخر ۲ ین عبد الله أن النبي عليه السلام قال : 


لاتبیعوا الطعام بالطعام الا مثلاً مثل 4 ۱ وهذا تصریح بالحكم الذي ذکرنا ٠‏ 


(=) وهو رواية عن الامام أحمد وهي أشهر الروایات : 
انظر : الغني : ۵۵/5 ۰ القنع ,19/۲ ۰ 
فعلى هذه الرواية يجري الربا في كل مكيل أو موزون بجنسه ,.مطعوما كان أ 
غير مطعوم كالحبوب والنورة . والقطن والحديد ونحو ذلك . 
ولايجري في مطعوم لايكال ولايوزن كالمعدودات ٠‏ 

)۱( رواه مسلم في صحيحه :۱۳/۱۱ ۰ مع التووي باب الصرف وییع الذهب بالورق نةا 
والنسائي في سننه , ۰/۷ ۰۲۶ ۲۶۲۰۲۶۱ باب بیع الشعیر بالشعیر . 
وابن ماجة في سننه :۷۵۷/۲۰ ۰ ۷۵۸ . باب الصرف ومالایجوز متفاضلا يدأ بيد . 
والدارمي في سننه :۲۵۹/۲ . باب في النهي عن الصرف ۰ 
والترمذي في سنته: ۲۶/۵ مع العارضة ٠‏ باب ما جاء في أن الحنطة با نطة مغلا بثل 
والدارقطني في سننه : ۲۶/۳ ٠‏ 
والطحاوي في شرح معاني الآثار : ٤/٤‏ . 

)۲( معمر بن عبد الله بن نافع بن نضلة العدوي وهو ابن ابي معمر » صحابي كبير من 
مهاجرة الحبشة » روي له مسلم وأبو داود والترمذي وابن ماجه . انظر التقریب : ص 
۳۶۶ 


(۳) رواه مسلم في صحیحه : ۱ مع النووي » باب بيع الطعام مثلاً بمثل . 


(FA) 


وفي الخبر الثاني دليل على أن الطعم هو العلة . لأنه عليه السلام ذكر اسم 
الطعام في هذا الحكم وهو اسم مشتق من الطعم فيصير الطعم علة في 
اکم الذکور مشل قوله تعالى الرانيّة والزاني قاجلدوا کل 
واحد مهما مائ جَلَدَة وو 31 كرون اونا علة . 
وكذلك قوله تعالى 7 والسارق والسارئة قَاقْطعُوا أيديَهُما.... 4 ۱ 
تكون السرقة علة هكذا قاله الأصحاب . ا 
والسؤال عليه قالوا : لم قلتم : أن الطعم يكون علة بذكر الطعام وأيش الدليل 
علیه؟ والشئ لايصير علة للحكم إلا بدليل يدل عليه . 

قالوا : والأسامي قد تكون مشتقة ٠‏ وقد تكون غير مشتقة ١‏ والمراد من 

ذکر الاسم هو الس یدیل الاسم وقد ضار مذكورا وغرق حكقه > فاد ا ی 
ورد إلا لبیان الحكم لأن قوله ((لاتبیعوا )) لفظ بیان الحكم فاما العلة نلها 
لفظ آخر وهو قوله " آن " أو“ لان" آو " بأن مشل قوله علیه السلام في الهرة 
( انها من الطوافین علیکم والطوافات ) ۳ . 


(= وأحمد في‌مسنده : ۰۰/٩‏ . 
والدارقطني في سننه : ۲۶/۳ . 
والطحاوي في شرح معاني الاثار : 4 

)۷( سورةالنور آية‎ )١( 

(۲) سور الاندة آية (۳۸) 


)۳( رواه الدارقطني في سننه : ۷۰/۱ ۰ 


(۳۹) 

وقال تعالى في الخمر 9إمًا يريد الشيطان أن يوقم بَيْنَكُم العداوة 
بالقنا في لحر والميْسِرٍ ٩‏ ۱ وأمثال هذا يكثر ٠‏ 
TT‏ ما اده , وهذا ی علة إلا 
بوجود التأثير . وقد وجدنا التأثير في الزنا والسرقة لایجاب العقوبة . وال جناية 
مخيلة في ايجاب العقوبة فبینوا تأثير الطعم في مسألتنا أن كان يعجبكم 
التعليل به ليكون علة اما د وة از کرنه اسماً مشتقا فلا يدل انه 

۱۳ 
علتة. الا تری ان النبي عه ( نهی عن بیع الطعام حتى يجري يه 
الصاعان)(۲) ولايصير الطعم علة » ونهى عن بيع الحيوان بالحيوان rE‏ 
ولم تصر الحيوانية علة . 
الحواب : 
ا الطعم علة لیس علي ماظننتموه , ولکن وجه 
ذلك أن لي الغوالة بالنصوص واجب وكل فائدة يمكن استخراجهامن ع لفظ من 


.)٩۱( سورة الاندة آية‎  )۱( 
۰ ۸/۳ : رواه الدارقطني في سنته‎ 3 
۰۳۱۹/۵ : والبيهقي في سننه‎ 
۰۱۹۷/۷ : وابن ابي شيبة في مصنفه‎ 
. ۸۸/۳ : وابن عدي في الكامل‎ 
. رواهابو داود في سننه :707/1 مع المعالم , باب في الحيوان بالحيوان نسيئة‎ )۳( 


والنسائي في سننه : ۲۵۷/۷ , باب بيع الحيوان بالحيوان نسيئة . 


6۰۱ 

ألفاظ الشارم فاته یجب استخراجها ۰ وهذا لأنه عليه السلام بين بعض 
الأشياء بالعصریح ویعض الأشياء بالاشارة والتنبیه والکل فوائد الخطاب , 
وکما أن الحكم فاندة اخطاب فکذلك علة الحكم فائدة الخطاب . واذا ثبت هذا 
الأصل فنقول : أن النبي َيه ذكر الطعام في هذا الحكم وخصه فينبغي أن 
يكون لهذا الذكر فائدة ‏ ولافائدة لتخصيصه بالذكر سوى التنبيه على الطعام 
بالطعمية فانا إذا لم نجعل الطعم علة لغت فائدة تخصيص الطعام بالذكر . 
يبينه : انه لما جرى الريا في الحنطة والشعير والجص والنورة على مازعموا 
والبعض مطعوم والبعض غير مطعوم فأيش بقى فائدة ذكر الطعام ؟ وهلا اقتصر 
على ذكر أسامي الاعلام من اسم البر والشعير وغيرهما . 
فحين عدل في هذا الخبر من ذكر أسامي الأعلام الى ذكر اسم عام مشتق وهو اسم 
الطعام دل انه انما عدل لزيادة فائدة وهو أن يصير موضع الاشتقاق علة . 
فإن قالوا : هذا كله تعلق بدليل الخطاب , ودليل الخطاب عندنا ليس بحجة . 

قلنا : عندنا هو حجة ‏ وافا جعلناه حجة لنحتج به » فهو دليل في 
استثارة الأحكام ودليل في استثارة العلل » والوجه ما تقدم بيانه . 
وقد ذكرنا بابين من هذا في موضع آخر ‏ وجعلنا حرف الدليل وجود قوة الظن 
للسامع ولهذا جعلناه دالا في وزن القياس ولم نجعله دليلاً نصا ٠‏ وتمام هذا 


في الأصول . 


)۶۱( 


وأما ما تعلقوا به من الخبر في بیع الطعام وبيع الحيوان بالحيوان نسيئا فا لم 
نجعله علة لقيام الدليل على انه ليس بعلة ثم ندل من حيث السأثير في ان 
الطعم علة فنقول : 

قد ذكرنا حكم النص والطعم معنى مؤثر في هذا ا حكم ونعني * با معنى 
الزثر " معنى يستخرج من أصل الشرع اذا عرض ذلك العنی على أصول الشرع 
وقوانينه المعهودة يكون مخيلاً في الظنون ان ال حكم بذلك المعنى هذا هو العلة 
المؤثرة في جميع المواضع فاعرفه فانه علق نفيس . واذا عرف هذا فنقول : 

في مسألتنا الحكم هو / تحریم بيع المطعوم بالطعوم على ۸۵ 

ما سبق ذكره . 

وبيان تأثير الطعم في هذا الحكم هو ان الطعم معنى في ال محل يشعر بشرفه 
وعزته . لأن الطعم قوام النفس الشريفة في العالم فيشرف الطعام بشرف ما 
جعل قواماً له . والأشياء في العالم بعضها شريفة خطيرة وبعضها تافهة 
أخسيسة , وربما.تكون التفاهة والعزة بالقدر » وربما يكون بالجنس والطعام ما 
شرف جنسا » واذا ثبت له الشرف والخطر بهذا الوجه فوجب ان يظهر أمره في 
الشرع وليس ذلك إلا المنع من بيعه على الإطلاق على ماتكون سائر الأموال 
وهذا لاأن العقد ابتذال وامتهان فتحريمه م اظهار شرف المحل وخطره ٠‏ 
ولأنه لا كان القوام متعلقاً به حرم بیعه لیبقی مصونا مدخراً الى وقت الحاجة 
الی القرام . 
ونظیر هذا الأبضاع . فان الأصل فیها حرمة العقد » لأن قوام النسل في العالم 
بمنافع الأبضاع؛ فجعل الأصل فيها الحرمة لیظهر شرفها وخطرها في الشرع 
لصیانتها عن الابتذال والامتهان كذلك هاهنا ٠‏ ۱ 


4۶۲( 

ويمكن التحریر فیقال : نوع عقد اختص جوازه من بين نظائره بزيادة شرطين ۰ 
فوجب أن یکون معلولاً بوصف في الحل یشعر بزيادة شرف وخطر له . 
دلیله : النكاح ‏ ونعني " بالشرطین في الأصل " الولي والشهود . وفي الفرع 
الساواة كيلاً بکیل. ويداً بيد . وعلی هذا الأصل عللنا جریان الربا في الذهب 
والفضة بالثمنية ان رفك الثمنية مشعر بشرف المحل فان الأثمان قوام الاموال 
على معنى أن المالية في الأشياء تعرف بالائمان . والأموال قوام العالم » 
وربما يقال في المالية حياة هذه الأعيان والمالية بالأثمان وانما لم يعلل الربا بأصل 
لمالية ‏ لانه يؤدي الى حرج عظيم على الناس من حيث انه يصير أصل البيع 
محرما . ويصير باب طلب الفضل من البياعات مسدودا إلا عند عارض من 
خلس ها یه ضیر عطي علیالناس ولان الاجساع اتعقد علی آن ۱ 
التعلیل بالمالية باطل : 

ومن ا ن أصحابنا ان ابن الاجر ° عل بالالية فهو خطأ وقع في 
التعالیق , واتبع بعض من لم یحکم أقاويل العلماء السواد فََقَلِ . 

فأما من لم يعرف الاجماع والاختلاف وأقاويل العلماء فلم یعرف هذا 
القول أصلاً . 
فثبت با قلنا ان الطعم والثمنية علتان مؤثرتان في حكم النص وتبين ايضاً بهذا 
الأصل ان الجنس بانفراده ليس بعلة » لأنه لایعرف له تأثير . لأن اتحاد العوضین 
في جنسية الطعم لإيعرف له تأثير زائد على أصل تأثير الطعم فبقى شرطا 


)£۳( 
متا “يهلا وغ هذا نقول لايكون بانفراده علة في تحريم لا بجهة ما 
لابجهة التعدية ولا بجهة النسأ . وأما التخلص عن هذا التحريم بوجود الكيل 
بالكيل واليد باليد فمحض نص . ولم ينتصب لطلب علته واما انتصب العلماء 
لطلب علة الریا ۰ ۱ 
والذي قلناه غاية الامکان . وهو طریق سدید قوي يمكن تمشيته وسنذکر وجه 
کلامهم على هذه الطريقة في حجتهم . ۱ ۱ 
وحين تبين حكم الاص وعلته ظهر جريان الربا ف احبات والحفنات ران في 
الفواكه وسقوط جريانه في الجص والنورة , وكذلك سقط جريانه في الحديد 
والرصاص وما يشبههه وأما الأصحاب تعلقوا في هذه السائل بوجوه ترد في 
ا في حجتهم 
ونی ره کلام عليه : رليم 
وليت أرق قن :ولأتل ارقي يا وان 0 يكون الكلام في الدليل 
على ضحة'علم الطعم اما بدلیل الخطاب أو تأثير معنوي وليس رجه ذلك إلا 
ما سبق بيانه ٠‏ 
وافا يصار إلى الترجیح في علتین قد قام ان میب ٠‏ ولم يصح 
التعليل الا باحدهما لضادة في الحكم يقع عند الجمع بینهما . فأما أن يصار 
الى الترجیح وبا وقع بعد الدليل على صحة العلة الطعم فهذا في غاية البعد ٠‏ 


)=( روی له النسائي وابن ماجه وأبو داود في مسند مالك . انظر التقريب : ص ۲۱۹ ۰ 
قال ابن رشد في البداية ۰ : الا ما حكى عن ابن الماجشون انه اعتبر في ذلك 
ا لمالية وقال : علة منع الربا انما هي حياطة الأموال يريد منع العين " اه . 
ونسبه اليه الفخر الرازي في تفسيره : ۹۶/۷ , وذكره ابن العربي المالكي في القبس : 
2۹/۲ ۱ 


(ع) 

وقد ظن بعضهم انه قد أصاب دليلاً معنوياً في صحة علة الطعم فقال : قد ثبت 
انتفاء ربا التفاضل في الجنسين اذا اختلفا ۰ ونحن نعلم ان جريان الكيل في 
الجنسين بمثابة جريانه في الجنس الواحد فاذا اختلف حكم الريا باختلاف الجنس 
والكيل لايختلف دل ذلك دلالة ظاهرة على ان المتبع في اثبات الربا في الجنس 
الواحد اتحاد العوض والمرعى في نفي الربا اختلاف العوض وهذا لائح لاخفاء به 
فيجب تعليل الربا با هو الغرض في الجنس والقصود ومعلوم ان البر لايققنى 
لبكال ويون , وانما یقتنی ليؤكل ويطعم . وهذا الكلام الذي قاله هذا القائل 
ليس بدليل معنوي على صحة علة الطعم انما هو إشارة / الى ترجيح 6ب 
علة الطعم لأن غاية كلامه ان الطعم معنى هو الغرض والمقصود من العين بل 
خُلقت العين لأجله . والكيل ليس بمثابته بل هو مجرد معيار کالعد والذرع . 
ولكن من أين قال هذا القائل ان الطعم لما كان هو الغرض من العين وجب أن 
یکون هو العلة ؟ ولابد من اظهار تأثير له في الحكم الذي طلب له العلة على 
ما سبق في شرح التأثير . فأما ان يكون خفي على هذا القائل الحكم الذي 
يطلب له العلة , أو خفي عليه وجه التأثير . ش 
[ والفقه صعب مرامه شديد مراسه لايعطي القادة لكل أحد ولاينساق لكل طالب 
ولايلين في كل حديد بل لايذل جانبه إلا لمن أيّد بنور من الله في بصره وبصيرته 
ولطف منته في عقده وسريرته . 


وعندي ان الفقه أولى بهذا النظم من النحو حيث قال قائلهم : ۱) 


۱ يروي هذا الرجز للحطيئة . انظر : ديوانه ص "9١‏ . 
والأصل فيه التمدح بالشعر لا بالنحو E‏ 
ففي الديوان : الشعر صعب ك5 


)۶۵( 


النحو صعب وطویل سلمه 

اذا ارتقی فيه الذي لایعلمه 

ل الى الحضيض منه قدمه ) ۳" 

مضى هذا الكلام با فيه » وليس يتصور في بيان التأثير لعلة الطعم في حكم 

النص سوى الوجه الذي قلنا . والله المعين على تمشيته بلطفه وتيسيره وقوته . 

وأما حجتهم : 

تعلقرا بقوله عليه السلام في رواية أبي سعيد الخدري AC‏ 1 
وفي الرواية الثانية معناه " مثل بمثل " . فمعنى الأول بيعوا الحنطة مثلاً 

بمثل » ومعنى الثاني بيع الحنطة مثل بمثل اي هو المشروع والجائز فدلت الروايتان 

ان حكم النص هو ايجاد التسوية بين البدلين كيلاً بكيل وعين بعين ٠‏ لأن معنى 

اليد باليد هو العين بالعين على ماسنذكر في مسألة التقابض . 

قالوا : وأما الخبر الذي رويتم " لاتبيعوا البر بالبر " فهو على هذا العنی أيضاً 

لأنه قد قال : " الا مثلاً ثل " فكأنه قال : بيعوا مثلاً بمثل . وهذا قوله عليه 


السلام " لانكاح إلا بشهود "۳۱" معناه انكحوا بشهود . 


)01 ما بين القوسين استشهد به السبكي في الطبقات £0/0" . 

(۲) رواه مسلم في صحيحه ۱۵/۱۱ مع النووي , باب الريا ٠‏ 

)۳( قال الزيلعي في نصب الراية : " غريب بهذا اللفظ . وفي الباب أحاديث : منها ما 
رواه ابن حبان عن عائشة قالت : قال رسول الله تبه ( لانكاح الا بولي وشاهدي 


عدل ) ۰۱۹۷/۳ 


(۶7) 
وکذلك قوله ۲ لاصلا: الا بطهرر 4 ۱۱) ۰ #ولاصل الا بترا.: ۲۳ آي 
ا بظهارة وبقراءة غبت ان حکم النص هو ما قدمنا . 

۳۳ قوله عليه السلام ( والفضل ربا ) ''' فمعنى الفضل هو الفضل في 
القدر لأنه بناه علی ایجاب الماثلة کیلا : والفضل البتني على وجوب المماثلة 
كيلا لایتصور الا الفضل من حيث الکیل . ووجه ابتنائه عليه : انه یظهر عند 
زوال المماثلة كيلا ٠‏ وعند زوال المماثلة كيلا لایظهر الا الفضل كيلا . فثبت 
شک التصن عل هاا 

قالوا : ولایجوز أن يقال ان اسم الحنطة والبر یتناول القليل والكثير فوجب 
أن يجري الربا في الكل . وذلك لأن الخبر مايتناول الا الکشیر , لأنه قال مغلا 
بمثل ومعناه كيلاً بكيل فلايتصور ايجاب المماثلة كيلا إلا في مكيل . والقليل 
ليس بمكيل . لأن الکیل ما يدخل تحت الكيل . والقليل لايدخل تحت الكيل . 
فان الكيل أما ان يعتبر مشروعاأو معهوداً في العرف وايهما اعتبرنا لا يتصور في القليل 

وأما الكيل بالمملحة وما يشبهها باطل . لأنه ليس بمشروع ولامعهود بل 
هو سفه وعبث ولهذا لو باع بها مكايلة لايجوز, ولو اتلفه لايجب الشل 
بل تجب القيمة . فصار الجملة عندهم : ان المكيل هو ما يدخل تحت المكيال 


)۱( رواه مسلم في صحيحه ١١5/5‏ مع النووي . باب قراءة الفاتحة في كل ركعة . 
وأحمد في السند ۲ ۳ . والبيهقي في سننه ۰۱۹۳/۲ 
قال ابن حجر في التلخيص لم أر هذا الحديث بهذا اللفظ , نعم ١‏ روی الترمذي من حديث أبن عمر : 
١‏ لايقبل صلاة الا بطهور ) وأصله في صحيع مسلم بلفظ لابقبل صلاة بغير طهور.... )۱۲۹/۱ 

۲۱( رواه مسلم في صحيحه : ۱۰۶/۶ ۰ مع النووي » باب قراءة الفاتحة في كل ركعة . 
وأحمد في السند : ۰۳۰۸/۲ 261 ٠‏ والييهقي في سننه : ۱٩۳/۲‏ . 

(۳) لم أجده بهذا اللفظ . 


۶۷ ( 


العهود أو الشروع أو یعرف له نسبة من المكيال الشروع أو العهود ٠‏ 

يبينه : ان الخبر ورد في بیع الحنطة » والحنطة ما صارت محلا للبيع باسمها 
وصورتها فان محل البيع بالمالية » والحبة واحبتان من الحنطة لیس جال وان كان 
برآ وحنطة . ولهذا لايجب على مَنْ اتلفها شئ ولاتصح الدعوى فيها عند الحكام 
ولابيعها وتوجد ملقاة في الطريق لايرغب احد في أخذها مثل الكف من التراب 
والشربة من ماء ء النهر على شفير النهر . فدل ان البر ليس بمال لعينه . واما 
يصير مالاً عند كثرته واجتماع الحبات الكثيرة منه ‏ والكثرة ليس لها حد 
معلوم فيراجع فيه الشرع وذلك بان يصير بحيث يدخل تحت المكيال الشرعي 1 
فظهر با ذكرنا ان الخبر ماتناول القليل أصلاً . 
قالوا : وأما قول من قال من أصحابكم ان قوله عليه السلام ( لاتبيعوا البر 
بالبر) عام , بلى ان لو اقتصر عليه . فانما عند اتصال قوله ( الا مثلا بمثل ) به 
تبين ان المراد ليس إلا المكيل منه . قالوا : وبهذا نعترض على قول من قال 
منکم : ان علة الکیل تخص اصلها فانه لیس کذلك , لأن الأصل ماتناول الآ 
الکیل وهو الکشیر على ما سبق . فتکون العلة حافظة لاصلها . لا انها 
مضيعة أو مخصصة لأضلها . 
قالوا : وتبين با قلنا ان الأصل في الأشياء السته جواز / البيع 85 /أ 

بقوله تعالى : « وَأْحَلَ الله البیع ۰ ولأن هذا الخبر تضمن شرط زيادة 
على ما يعتبر في سائر المبياعات وهو وجوب المائلة ثم اذا قائلا جاز البيع لا 


. سورةالبقرة آية (8/ا؟)‎ )١( 


(EA ) 


بعلة الکیل بل باصل اباحة البيع . ۱ 
واعترضوا بهذا علی قول من قال من اصحابنا : ان الکیل علة في اباحة البیع . 
فکیف یکون علة في تحريمه ؟ لانهم یقولون علة الاباحة عند الساواة لیس هو 
الکیل, بل انما جاز لأن الأصل جواز البیع في الأموال بقوله تعالی راك ال 
ایک هنزو ور 

واستدلوا : في انه لایجوز آن یکون الاصل هو حظر البیع في هذه الأموال لأنها 
أموال والأمسوال خلقت في الاصل لتکون بذلة ومهنة لبني آدم سواء كانت 
مطعومة أو غير مطعومة فكأن الأصل في الكل جواز التصرف من غير تفصیل 
ولاتخصيص. ولهذا العنی صح البذل والإباحة في الكل . وكذلك صح بيع 
الطعومات وشراءها بغير جنسها مثل مايجوز في سائر الأموال . 

قالوا : واما الأبضاع فمفارقة لمسألتنا ٠‏ لأن البضع جزء من الآدمي لم يخلق 
لیکون محلا للعقود ومبتذلاً بالتحول والتملك . وافا جاز العقد على البضع 
لعارض دلیل من حاجة الناس الى التوالد والتناسل فلما كان الأصل فيها 
الحرمة؛ واما ابیج بعقد مخصوص بشرط مخصوص لم يحل لغیره . 

ایا الععلق بشرف المحل في اثبات الحظرية فلایجوز » لأن شرف الحل ان كان 
يدل على حظرية فينبخي ان يدل على حظرية البذل والاباحة لا على طریق العقد" 
کالبضع على انکم جعلتم الشرف لا یتعلق به من القوام . وهذا ان اشعر بشيء 
فائما یشعر بشدة الحاجة اليه وشدة امحاجة تدل على الاباحة ولاتدل على احظر لأن 
البیاعات انما شرعت للحاجات فاذا كثرت امحاجة فتکون الشروعية.فیه أكثر وأظهر . 


۱۱ سورة البقرة أية : (۲۷۵). 


(۹۰ع) 
وأما البضع فلم تكن احرمة فيه لا قلتم من شرف الحل وانما كان بالوجه الذي 
قلنا . فبطل ان یکون حکم النص ما قلتم بالوجه الذي ذکرنا وبقی ان یکون 
حکم النص هو ما قلنا والتعلق بالخبر فيه ظاهر على ما سبق ذکره . 
وأما التعلق بالعقول هو ان هذه الأشياء امثال متساوية قطعأ , لأن الحنطة مثل 
الحنطة والشعير مثل الشعير .... الى آخره » والفضل الخالي عن العوض حرام 
في البياعات . لأن البيع لما شرع لطلب المال بعضو فإذا تعلق به وجوب فضل 
يخلو عن العوض فيكون ايجابه واثباته في البيع تغيير قضية البيع والبيع 
ألا ترى انه لو شرط مثل هذا في سائر البيع بان قال : بعتك هذا العبد بهذه 
الجارية وهذا الشوب على أن لايكون بازاءه شئ من العبد فانه يفسدالعقد. 
فثبت ان الفضل الخالي عن العرض حرام ٠‏ 
واذا عرف هذا فنقول : " الشرع أوجب المائلة في الأشياء السته لانها امشال 
متساوية وحرم الفضل الخالي عن العوض فأوجب المماثلة احترازاً عن الفضل 
الخالي عن العوض . 
وبيان هذا : ان هذه الأشياء لما كانت امثالاً بنفسها وعينها وقعت المماثلة بينها 
بنفس القابلة. واذا حصلت المماثلة بنفس القابلة بيعاً ظهر الفضل الخالي عن 
الو تا يزان و ا ردهي اط له اه 
ظهر الفضل الخالي عن المقابل , كذلك هاهنا يظهر الفضل الخالي عن العوض 
بالمقابلة بيعاً وصورة هذا وهو انه اذا باع صاعاً بصاعين صار الصاع بالصاع 
وجعل الصاع الثاني فضلاً لايقابله شئ من العوض فصار كما لو شرط في 
السألة التي قدمنا ذکرها الا ان هناك یحتاج الى الشرط بخلاف مسألتنا أن 
تلك الأموال ليست بامشال متساوية وافا تعرف المائلة بالقيمة والتقویم ساقط 


( ۵۰) 
في البیع , لأن البیع يتناول عینا متقومة لا التقویم واذا سقط التقویم لم یظهر 
الفضل الخالي عن العوض الا بالشرط . وأما في مسألتنا فالأموال بنفسها امثال 
فیظهر الفضل الخالي عن العوض بنفس القابلة . ۱ 
قالوا : ولایجوز أن يقال ان فضل الجودة یوجد وهو خال عن العوض على زعمکم 
هذا لایصح , وذلك لأن فضل الجودة ساقط نصا وحکماً ۰ 
آما النص : فقوله عليه السلام في بعض الأخبار " جیدها وردئها سواء " ۲٩‏ 
لاه لو اشترى أو باع صاعاً جبدا بصاع ردئ جاز وسقط فضل الجودة » وصار کالعدم . 
واللخص من کلامهم : انه لما سقط فضل الالية من حيث الجودة بنص الشارع 
صارت المالية مقصورة على الذات . وقد وجد التساوي من حیث الذات في 
الصاع بالصاع فظهر الفضل الخالي عن العوض وهو الربا الحرم ٠‏ 
قالوا : ولیس یختص عندنا بهذه الأموال بل في اي / موضع يوجد “//ب 
كان حراما وتبین بهذا ان الحرم ليس هو الفضل الطلق , لأن تحريم الفضل 
المطلق يؤدي الى تغيير وضع الشرع في البياعات فان الله تعالى أحل البيع 


لطلب الفضل فقال < وابتَغُوا من قضل الله 4 " "فاذا حرمنا الفضل 
مطلقاً غیرنا وضع الشرع في البیاعات . 

یبینه : انه اذا لم يطلب الفضل يكون بیع الشی قله عبشا ولعبا . فشبت ان 
الحرم هو الفضل من حيث القدر لا الفضل الطلق . ولهذا لم تحرم الجودة . لأنه 
لیس بفضل من حیث القدر . 


(1) قال الزيلعي في نصب الراية : غريب ۰۳۷/۶ 
وقال ابن حجر في الدراية 0 لم أجده > ومعناه يوْخْذْ من اطلاق حديث أبى سعيد . ١6/7‏ . 
(۲) سورةالجمعةآية .)١١(‏ 


)۵۱ ( 


قالوا : واذا ثبت هذه القواعد جئنا الى الکیل والجنس فنقول : الکیل هو العنی 
الزثر في حکم النص , لأن حکم النص لا كان هو وجوب التسوية والکیل 
والجنس هما المؤثران في التسوية لأن بالکیل توجد الساواة قدراً وبا جنس توجد 
الساواة ذاتاً ومعنی فلایبسقی بعد ذلك إلا الفضل من حيث الجودة وهو ساقط 
بالشرع واذا كان الکیل والجنس هما المؤثران صارا علتین . 

وأما تحريم الفضل قالوا : علته هو الکیل مع الجنس بواسطة وجوب الم ائلة 
مثل شراء القریب علة العتق بواسطة اللك . کذلك الکیل مع الجنس علة تحریم 
الفضل بواسطة ایجاب المائلة . فان الکیل والجنس مؤثران في ایجاب المائلة 
في الأموال التي هي اجناس متمائلة ثم ايجاب المائلة مؤثر في تحريم الفضل 
على ما سبق بيانه ٠‏ 

فصح قولنا "ان الكيل والجنس مؤثران في تحريم الفضل بواسطة ایجاب 
المائلة" . وظهر بهذا الأصل جريان الربا في الجص والنورة وما يشبهها لكونها 
امثالاً متساوية؛ ولأجل وجود الفضل الخالي عن العوض فيها وبالطريق الذي 
قلنا يظهر أيضا عدم جريانه في الفواكه والحبات والحفنات . لانها ليست بامثال 
متساوية المالية . ولأنه لم يدل الدليل على سقوط قيمة الجودة في هذه المحال 
بخلاف مسألعنا . 

قالوا : وكذلك الكلام في الذهب والفضة وتعليلهما بالوزن . لأن الوزن في 
الموزونات مثل الكيل في الکبلات, وسقط اعتبار الجودة أيضاً فيهما بالشرع . 
وأيضا لا أوجب الشرع ان يبيع مثلا بمثل ولايسقط اعتبار الجودة لم یتصور 
وجود البيع مثلا بمثل فيؤدي الى تكليف ما ليس في الوسع وهو باطل فسقط 


اعتبار كل فضل سوى القدر حتى لايؤدي الى هذه الخطة الشنعاء . ٠‏ 


)۵۲( 

قالوا : وآما التعلیل بالشمنية فباطل . لأنها علة غير متعدية . وشرط 
التعلیل التعدي . فان محل النص مستغن عن التعلیل بالنص فلم يكن التعلیل 
إل للتعدية فقط ودلیلهم العتمد ان غير التعدية لایکون علة هو ان القیاس 
حجة شرعية عملية لاعلمية فاذا لم یتعد لم يكن لها عمل . والعلم لایحصل به 
أصلاً فیکون لغواً عبثاً من هذا الطریق . 

قالوا : ولایجوز أن یکون عمله في حکم الأصل ‏ لأن الأصل مستغن عن 

التعليل بالنص , وهذا لأن النص بنفسه كاف في اثبات هذا احکم فکیف 
يشتغل با فوق الكفاية ؟ ولايجوز التعليل لمعرفة المعنى . لأن العنی اذا لم 
يكن الحكم متمشيأ عليه لايكون علة . بل يكون حكمة , والحكمة فائدة علمية 
لاعملية والعلم ساقط كما سبق ذكره ٠‏ 

قالوا : ولايجوز أن يقال ان الجتهد يطلق له الاجتهاد ولايدري انه يصيب 
علة متعدية أو غير متعدية . يكون الكل علة صحيحة . لأن هذا انما يكون 
حجة ان لو عرف ان المجتهد لايصيب إلا علة صحيحة , فأما اذا كان يجوز آن 
يصيب علة صحيحة , وأما اذا كان يجوز ان يصيب علة فاسدة فلادليل في هذا 
الكلام لانا نقول يجتهد فان أصاب علة متعدية فيكون قد أصاب علة صحيحة 
وان أصاب علة غير متعدية فيكون قد أصاب علة فاسدة فمثل هذه الحجة الرذلة 
انما تروج على الأغنام ولاتصدر الا من ليس له علم ولا دراية الا بظواهر 
الحادلات . ۱ 

قالوا : ولیس يدخل على علة الوزن الأواني العدودة . لأنه لم يوجد الوزن 
ولايجري الربا بعلة الوزن الا بعدم وجود الوزن ٠‏ 

قالوا : واما خواتم الذهب التي تعد عدا والأواني من الذهب والفضة اذا 


كانت تعد ولاتوزن فائما جرى الربا فيها . لأن من مذهينا ان عمل علة الوزن أو 


(o) 


الكيل في الفروع. فأما في الأصل فيجري فيه الريا بالنص لا بالعلة . والنص 
متناول للذهب والفضة فكل ما هو ذهب وفضة سواء كان يوزن أو لابوزن يجري فيه الربا . 

قالوا : ويخرج على ما قلنا ان الجنس بانفراده يحرم النسأ . لأنه قد قام الدليل 
ان عمل الجنس والكيل في حكم النص على وجه واحد . وقد سبق شرح هذا . 
ثم الكيل بانفراده يستقل بتحريم النسأ . فكذلك الجنس وقد قال  /‏ 1/۸۷ 


النبي عليه السلام اذا اختلف النوعان فبيعوا كيف شئتم بعد ان يكون يدا 


ید ۱ قاط وبا الق قرط و ا ف ای ی را 
النسأ ببقاء الوصف الآخر . فکذلك یسقط ربا الفضل بسقوط أحد الوصفن 
وهو الكيل ويبقى ربا النسأ ببقاء الوصف الآخر وهو الجنس » وصار الفضل 
الحرم في هذه الصورة هو الفضل من حيث التقدير ‏ وهذا لأن ربا النسأ اهم من 
ربا النقد لإجماع الأمة فيه . ولأن تعامل الناس به أكثر . وأما التعامل بريا النقد يندر 
جداً فجاء المشرع فيه بمزيد احتياط ومبالغة فأجراه بوصف واحد ووقع الإكتفاء به عن الوصفين ۰ 

وحرفهم : أن المماثلة كيلا تسقط بالشرع فبقى وجوب المماثلة من وجه وهو 
الغيبية ليقع الإحتراز عن الفضل الخالي عن العرض من وجه وهو الفضل نقداً , 
وكما ان في المسألة الأولى صارت المالية مقصورة على الذات. فكذلك هاهنا صارت الالية مردودة 
مقصورة على الغيبية ويظهر باعتباره الفضل ويحرم بالطريق الذي سبق ذكره ٠‏ 

قالوا : وأما اذا أسلم الوزون في الموزون لایجوز اذا كانا ثمنين أو مثمنين . أما 
اذا كان احدهما ثمنا والآخر مثمناً انما جاز للإجماع فيكون ذهابا إلى تخصيص العلة . 
)١(‏ قال ابن حجر في الدراية : " لم أجده بهذا اللفظ والذيوجدتهفيحديثعبادةبن الصامت في 


الأشبياءالربوية : فإذا اختلفت‌هذه الاصناف بيعوا كيف شئتم اذا كان يدأ بيد : ۰۱۶۷/۲ 


)6( 


وقد قال بعضهم : بجوازه , وانما یکون جوازه » لأن احدهما ثمن والآخر مثمن › 
والوزن في الشمن یخالف الوزن في الشمن , لأنه يشبه الکیل . ألا تری أنه لو 
باع الدراهم موازنة يجوز التصرف فیها قبل اعادة الوزن بخلاف الکیلات . 
ویدل عليه : أنه لو اسلم الدراهم بوزن كذا في حنطة کذا بكيل کذا فدفع إليه 
الدراهم. ٠‏ وقال : هي على وزن السمی يجوز ان يصدقه ویتصرف فيه ولایعید 
الوزن . وبمثله لو ان السلم إليه جاء بالحنطة وقال : هي على كيل كذا فصدقه 
ولم يعد الكيل لایجوز فثبت ان الوزن في الأثمان يشبه الكيل فصار كما لو 
أسلم موزوناً في مكيل فبهذا الطريق جوّزنا , ولم يدل جوازه على ان الوزن 
ليس بعلة .000 ۱ 

قالوا : وأما الهروي بالمروي جنسان مختلفان لاختلاف الصنعة و 
انهما جنس واحد فافا يجري الربا فيها . 
هذا جملة کلامهم في هذه السائل . ۱ 
الجواب : 

أما اخبر الذي تعلقوا به ۰ فنحن قائلون يد لاله ك جوازالبیع اذا 
وجدت المماثلة كيلا وهو بعض ما يتناوله الخبر الذي تعلقنا به » ويجوز أن يقال 
.ان خبر أبي سعيد الخدري تضمن جواز البيع عند المماثلة صريحاً وتضمن تحريم 
الغ دد النائلة ضهنا : هذا لأنمعموى" الأخبان راحد لعلف وقد 
تضمنت حكمين : أحدهما : التحريم عند مقابلة هذه الأشياء بعضها ببعض , 


والآخر : الإباحة عند وجود شرطها وهو المماثلة كيلا . 


ل 
امد 


وقد روی حدیث عبادة بهذا اللفظ مسلم في صحيحه :۱۶/۱۱ مع النووي . باب الربا ۰ 


)۵۵( 


وقلهم "ان اغبر دل ان حکم ننس وجوب الماد 

قلنا : هو بعض حکم التص وقامه ماذکرثا, ‏ 
وه لأن قوله عليه السلام < لاتبیعوا ال بار ۱ كلام تام معقول الق 
والراد بقوله مثلا هثل ؟ ۲ لایوجب تغییره إلا بقدر ما تدعوا الضرورة اليد 
وهو اثبات جواز العقد عند الممائلة : 
فأما اسقاط حکم تن تناوله أول الخبر فلا دليل على سقوطه وهو نظير 
ولع ا لایحل دم امریع مسلم الا پاحدی ثلاث € ۳۱ ابر 
E o‏ احتف 
هذه الجنايات الثلاث » وهذا الخبر مشل الخبر الذي رويناه سواء . 


5 7 ۳ ) 
وأما قوله علیه السلام 2 لاصلا إلا بقراءة € © ( ولا صلاة الا بطهور) ” 


(ولانکاح إلا بشهود ) ۳" فنحن لاننکر أن يكون مثل هذا الخسبر يتناول 


تقدم تخریجه . 

(۲) تقدم تخریجه . 

)۳( رواه البخاري في صحیحه :۲۰۱/۱۲ مع الفتح باب قول الله تعالی (( ان النفس 
بالنفس )) ۱ 
ومسلم في صحيحه :۱۱/۱۱ مع النووي ٠‏ باب ما يباح به دم المسلم ٠‏ 
وانظر تخريجه : ۳۱۹/۱ من الاصطلام . 

)٤(‏ تقدم تخريجه 

(0) تقدم تخريجه . 


)05( 


حكما واحدا لقيام الدليل عليه. فأما اذا لم يقم الدليل عليه وامكن استفادة 
حكمين من الخبر على ما دل عليه ظاهره فلايترك له ٠‏ 


وأما الإستثناء المذكور فهو استثناء منقطع بمعنى " لكن " وهو مثل قوله تعالى 
لا بعر فيهًا لوا ولاتأثيماً # إلا قبلا سَلاما سلاا * 2١‏ , 


وقوله تعالى #.... إلا خطأ ..... 4" . 
قان قالرا : " هذا مجاز " . 

فقا شوك امه عن لایر عط مق ی الى عرفا هسه في أولد 
وابتدائه ولايبقى أيضا على عمومه في القليل والكثير واذا كان " الا " لمعنى " 
لكن " لم يتغير الحكم الشابت بأول الخطاب به بل هو استئناف حكم آخر عند وجود 
ا 
وأما قولهم " ان البر لم يصر محلا للبيع باسمه وصورته " 
قلنا : البر مال قلیله وکثیره . وکیف لایکون مالا ؟ 
وقد اختلف / العلماء في بیع الحفنات والحبات منه ولایوجد هذا ۷ 
الاختلاف الا بعد الاتفاق على کونه مالا . 
يبينه : ان ابر تضمن ما يباع من البر على العموم وما يباع من ابر لایکون 
إلا مالاً فالخبر لم یتضمن الا برا يباع قل أو کثر . 
والعجب ان قائل هذا الكلام كيف خفي عليه هذا الذي قلناه ممع ظهوره 


. ) ۲٠ ۲۵ ( سور الواقعة آية‎ )١( 


(۲) سور النساء آية )٩۳(‏ جزء من أية . 
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ووضوحه؟ وأقل ما یظن به كبوة الجواد وعثرته وهفوة العالم وزلته ٠‏ 
وأعلم ان على هذا الطريق الذي قلناه لم يحتج إلى أن يدعى أن الحفنات والحبات 
مكيلة بل صار جملة الكلام ان أول الخبر تناول تحريماً على العموم في كل ما هو 
بر . وأما التحليل المذكور في آخره تناول المكيل منه واستقام هذا لأن الاستثناء 
بدن شتات کا على ركد اا على رتست . الاستثناء .الذي هو 
استخراج بعض ماتناوله اللفظ الأول إلى هذا الموضع انتهى الكلام في الظواهر. 
وأما الذي قالوا : انه لايجوز أن يكون الأصل في المطعوم تحريم البيع لانه مال. 
قلنا : هو وان كان مالا الا ان المال والمال يجوز أن يختلف في الحكم . 
والعبرة با يدل عليه الدليل . وهذا لأن الله تعالى خلق الأموال لنافع بني آدم › 
ونحن وان جعلنا الحظرية أصلاً في المطعومات لكن لم نغلق باب الإنتفاع بها 
ولامنع التوصل اليها بوجوه كثيرة من شرائها بغير جنسها » ومن الوصول 
اليها بوجه الهبات والعطايا والصدقات , ولكن حظرنا البيع ليظهر حكم شرفه 
وخطره في الشرع ونقول على البذل والإباحة انه من جملة المعروف في الشرع 
فكيف ينع منه ؟ وهذا لأن العروف مأمور به فلايليق به المنع ٠‏ 
وأما الأبضاع فانا منع فيها البذل والإباحة ولم تحل الا بعقد واحد صيانة 
للأنساب عن المفاسد على ما عرف في غير هذا الموضع ٠‏ 
وأما إذا باع المطعوم بغير جنسه فلا يكون مثل مالو باعه بجنسه لان بيعه بغير 
جنسه يدل على الغنية عنه وبيعه بجنسه يدل على احاجة اليه » فيجوز أن 
يكون الأصل هو الحظر عند الحاجة اليه ليبقى له مدخراً إلى وقت الحاجة ويباح 
بيعه بغير جنسه لاستغنائه عنه ۰ ويمكن ان يقال يباح شراؤه بغير جنسه لحاجته 


إليه ولايباح شراؤه بجنسه لعدم حاجته اليه » فان ألزموا علة القوت على 
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ماذکرنا من تعلق القوام به واظهار خطره وشرفه من هذا الوجه فليس يلزم . لأن 
النص قد دل على بطلان علة القوت فانه عليه السلام نص على الملح » وليس 
بقوت لأنه مطعوم . 
واه قولهم " ان تعلق القوام بالطعام يدل على شدة احاجة اليه وشدة الحاجة تدل 
علی الاباحة . 

قلنا : هذا یدخل عليه فصل الابضاع . وعلی ان هذا انما یلزم ان لو لم 
یفتح طريقا للوصول اليه فأما مع وجود جهات كثيرة للوصول إلى الطعومات 
واندفاع الحاجة بها فليس یدخل على هذا الکلام . 
وأما الجواب على الذي تعلقوا به من العنی :- 
فهو بناء على ان حكم النص هو ايجاب المائلة . وقد بينا انه ليس هذا هو 
حكم النص. انما حكم النص ما قدمنا ثم يقال لهم : الكلام في علة الربا وايجاب 
المائلة لايكون ربا حتى يكون بیان علته كلاماً في علة الربا . 

فان قالوا : ان ايجاب المماثلة يؤدي إلى الربا فانه يظهر به الفضل الخالي 
عن العوض . ۱ 

. قلنا : حرمة الفضل الخالي عن العوض عندکم بنا ء على وجوب التسوية 
والمماثلة وهو الاصل في حکم هذه النصوص على ما زعمتم . فتکون هذه 
الأخبار واردة لبیان هذا الحكم اذا الأخبار وردت في بیان الربا باجماع الامة . 
وایجاب المماثلة لیس بربا فیکون قد وضع في هذه الاخبار أصلاً يأباه الاجماع . 
وعلی انا نقول الفضل الخالي عن العوض لایتصور في العقود أصلاً , وکذلك 
وجود المائلة بين المالين من کل وجه غير متصور أصلاً . آما الأول فلأن العوض 
في العقود یجعل التعاقدین فیهما اذا جعلا لضا بالصاعین فأين خلو أحد 


(68) 
الصاعين من العوض؟. ولهذا عندهم ينعقد البيع على الصاع بالصاعين ويكون 
بيعاً فاسداً بوصفه لا بأصله على ما عرف من اصولهم . وكذلك في الدرهم 
والدرهمین , ولو خلا آحد الضاعين عن العوض لم بتصور انعقاد العقد علیه. 
ولایبقی لهم مع هذا متنفس أصلاً . 
والدليل على ان المعتبر جعل المتعاقدين وجعلهما كذلك هاهنا . 
وأما قولنا " ان المماثلة من كل وجه لايتصور : فان فضل المالية يوجد لاحدهما 
على الآخر وان قل ويتصور في فضل الجودة . 
وقولهم : " ان الجودة ساقط الإعتبار " . 
قلنا : المالية المتحققة كيف يسقط اعتبارها / ولو جاز أن يسقط ‏ ۸۸/] 
اعتبار هذا الفضل ويجعل كالعدم . جاز أن يسقط اعتبار فضل القدر ويجعل 
كالعدم . 
وأما ابر فليس فيه أكثر من انه اذا تساويا كيلاً قل الفضل المحرم من قبل 
و انب نوات عل سن قیال لسع هلا نیم اا اسقط 
فضل الجودة لسقط نصا غير معقول العنی فلا ينبغي أن یتعدی إلى الجص 
والنورة بل ينبغي أن يلزم محل النص ولايتعدى إلى غيره وهذا حرف معتمد . 
وعلی ان الأصل الذي قالوه ینتقض بالعدديات السائلة فانه لو باع منه اثنين 
بواحد فانه يجوز . وهي أموال متمائلة بدليل انه لو أتلف بيضة أو جوزة لم 
يجب إلا المثل ولاينظر إلى الصغر والكبر فيازم على هذا الفضل الخالي عن 
العوض الذي اعتمدوه فانه قد وجدها هنا ولم يحرم . 
ثم يقال لهم هب ان حكم النص ما قلتم . ومن أين لكم ان العلة هي الكيل مع 
الجنس؟ والذي قالوا : انهما يظهر المائلة . 


(1۰) 
قلنا : اذا كان الریا هو الفضل الخالي عن العوض لاوجود المماثلة فیکون 
الکیل والجنس علة علة الربا لا العلة . وتسمية علة العلة علة مجاز . ولأن 
الحرمة قد تظهر بالشی ولاتکون علة للحرمة کالاجل تظهر به حرمة النسأ 

ولایکون علة الحرمة هذا مجموع الکلام في أصل المسألة . 

وأما الکلام على علة الائمان فقد ذکرنا وجهه . 

وقولهم : " أن غير التعدية فلایکون علة 

قلنا : العلة مادل الدلیل على صحتها سواء تعدت أو لا وانما التعدي نافي 
الصحة والذي قالوا : ان علل الشرع عملية " 

قلنا : العمل قد وجد في الأصل " 

فان قالوا : الحكم في الأصل لایثبت 

قلنا : بل يثبت , لأنه ما لم يثبت الحكم في الأصل بالعلة لايتصور تعديتها . 
e Es RS‏ 

قلنا : يجوز أن يثبت الحكم بالكتاب والسنة وان وقع الإستغناء عن احدهما 
وكذا يجوز لعلتين وان وقعت الغنية باحدهما عن الأحرى . كذا هاهنا جاز أن 
يثبت الحكم بالنص والعلة وان وقعت الغنية بالنص عن العلة ثم نقول التعدية 
لطلب الفائدة . وقد حصلت الفائدة في مسألتنا بحصر الحكم في المنصوص عليه . 
حتى لايلحق غيره به ٠‏ 

فان قالوا : هذا يثبت بمجرد النص مع غير تعليل ٠‏ 

قلنا : هذا لايثبت . لأن النص لايتعرض لا سنوی المنصوص عليه لابنفي ولا 
بائبات فاذا عللنا وکانت العلة غير منعدمة تعرضت العلة كا سوی النصوص 


عليه بالنفي فأفاد من هذا الوجه » وعلی هذا الأصل الذي قلنا یخرج الجواب عن 
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قولهم فيما احتجوا في مسألة الجنس بانفراده فان عمدتهم ان الجنس في التأثير 
بمنزلة الكيل . وليس بشئ » فإنه لايعرف تأثير إلا للطعم . فأما الجنس فشرط 
محض وليس له تأثير . وعلی انه يلزم على ما قالوه اسلام الدراهم في الزعفران 
فانه يجوز وان جمع من البدلين أحد وصفي علة الربا الفضل وهو الوزن . 
وقولهم " انا نخص العلة بالإجماع " . 

۰ باطل, لأنه اعتراف بنقض العلة . وذلك اعتراف بفساد العلة لأنالفاسد 
والمنتقض بمعنى واحد ولأن العلة انما تكون علة الحكم , لأنها تفيد قوةالظن . 
واذا وجدت العلة مع تخلف الحكم يذهب قوة الظن والعذر الآخر باطل . لأن 
عندهم العلة أصل الوزن . وأصل الوزن قد جمع البدلين سواء كان احدهما ثمناً 
والآخر مثمناً أو كانا ثمئين أو مثمنين . 

وقولهم " ان الوزن في المثمنات يشبه الكيل " . 

دعوى باطلة . والمسألة التي قالوها على اصولهم . 

وعندنا : لابد من اعادة الوزن كما لابد من اعادة الكيل ٠‏ 

وقال بعض أصحابنا ''' في هذه المسألة : ان الشياب والعبيد ليست بأموال الربا 
بدليل انه لايجري فيهما ربا الفضل فلا يجري فيه ربا النسأ . وقال هذا القائل 
متى سقط ربا الفضل في محل لابد أن يسقط ربا النسأ » لأن الفضل عينا 
أفحش من الفضل نقد فاذا لم يحرم أفحش الفضلين كيف يحرم أدناهما ؟ وزعم 


۰1/۱۳۲ الشيرازي في نكته : ورقة‎  )۱( 


(“۲) 


انه اذا اسلم الحنطة في الشعير انما لایجوز لوجوب التقابض لا لأنه محل الربا 
النسأ . وهذا ليس بقوي , لأنه يؤدي إلى ابطال ربا النسأ ورفضه وقد أجمعت 
الأمم على جريانه ٠‏ ويقال أيضا اذا جاز ربا ترك القبض مع عدم جريان ريا 
الفضل, وكذلك جاز في ربا النسأ مثله والاعتماد على ما سبق » والله تعالی 
أعلم بالصواب . 
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<< مسألة 44 


التقابض عندنا واجب اذا باع مال الربا بعضه ببعض وتركه ربا ويستوي في هذا 

الحكم الأثمان زا اف منت 9 

وعندهم : لایجب العقایض في محل ما ۰ 9 

وزعموا انه انما وجب في الأثمان اذا بيع بعضها / ببعض ۳ لأن ۰ ۸۸/ب 
حكم الأثمان عندهم الدينيّة , لأن بيع الدين بالدين لايجوز . 

الدين بالدين . والنبي 2۶ نهى عن ذلك ولايتعين بالتعيين وانما يتعين بالقبض 

فشرط القبض ليكون العقدعين بعين. وزعموا ان ترك القبض لايكون ریابحال . 

لنا : ش 


ا ۱ )£( 
السنة الثابتة عن النبي مه وهو قوله ‏ لاتبیعوا الذهب بالذهب . ٩‏ 


 )۱(‏ النكت :ورقة ۱۳۱/ب. الأم ۳٠/۴‏ ۰شرح السنة للبغوي :۱۰/۸ ۰ معالم السان 
۳ الهذب :۳۱۱/۱ ۰ تهذیب الاحکام :ورقة 1/۱۰ کتاب البیع » وهو قول 
الحنابلة والمالكية . 
انظر : الغني: ۹ الاشراف للبغدادي ١‏ الكافي في فقه أهل المدينة 
"52١ ۰۲‏ . 

(۲) " مختلف الرواية : ورقة ۱۵۷/ب ۰ مختصر القدوري : ۲۷۵/۱ . 

۳( مختصر القدوري :۲۷۵/۱ ونصه " وعقد الصرف ما وقع على جنس الأئمان یعتبر 
قبضه وقبض عوضه في الجلس .... " اه . 


)£( تقدم تخریجه ٠‏ 


(٦£) 
الى آخر الأشياء الشلاثة إلا مشلا بشل يدأ بيد ۰ فقوله ( يدا بيد ) نص في‎ 
: اتخات لاف‎ 
. فإن قالوا : المراد به عينا بعين‎ 
قلنا : قد قال في الخبر( عينا بعين ) ''' ۰ وقوله ( يدأ بيد ) ۲" غيره في اللفظ‎ 
والعنی: قالوا : اليد عبارة عن الجارحة » والجارحة بالجارحة لاتجب فصار الراد من‎ 
الخبر ما تكون اليد آلة له . واليد الة للقبض بثل ما هي آلة التعيين فاستوى‎ 
معنى القبض والتعيين في قوله (يداً بيد ) من هذا الوجه فلم يكن احد المعنيين‎ 
. بأولى من الآخر‎ 
قالوا : وأما قوله ( عينا بعين ) فهو تأكيد لقوله ( يدأ بيد ) . مشل قوله‎ 
: الجواب‎ 
إن اليد باليد لايعرف منه في العرف والعادة الا القبض بالقبض وهذا ظاهر‎ 
لاخفاء به . والحقيقة العرفية مرجوع اليها في المعاملات بدليل نقد البلد ويصير‎ ۱ 
كما لو عين النقد كذلك هاهنا تصير الحقيقة العرفية هي العتبرة والمحكّمة في‎ 
الباب فصار كما لو قال قبضا بقبض . ولأن القبض یختص بالید » فاما التعیین‎ 
. لایختص بالید فانه قد یکون بالاشارة بالید . وقد يكون بالتسمية باللسان‎ 
فان قول القائل "هذا " تعيين نصأ وصريحاًءوليس في القول ما یکون قبضاً بحال‎ 
: وأما المعنی نقول‎ 
ترك التقابض ربا لأن الربا عبارة عن الفضل وهو الفضل الطلق على ما سبق‎ 
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ذكره والفضل قد يكون من وجوه كثيرة فقد يكون قدراً في الصاع بالصاعين . 
ويكون نقداً بالعين في النسأ . ويكون أيضاً قبضاً بالقبوض على غير المقبوض؛ 
وكما ان الزيادة العينية وزيادة القدر مطلوبة. كذلك زيادة القبض مطلوبة بل 
الزيادة من حيث اليد وق الزيادة من حيث العينية » لأن الأعيان انما تطلب 
ليتوصل اليها بالأيدي ‏ ولأن اليد تقصد بنفسها في كثير من العقود على ما 
عرف في المسائل والعينية لاتقصد بنفسها بحال واذا ثبت انه ربا فيحرم في جميع 
أموال الربا والأثمان والمطعومات كلها من أموال الربا فوجب التقابض في الكل 
نفياً للربا على العقد . ۱ 

فان قيل : انما بتصور الفضل من حيث اليد ان لو أوجبنا القبض في أحدهما 
. وأخرناه دون الآخر حتى يكون مثل العين بالدين فأما اذا سوينا بين العوضين في 
القبض ايجاباً واستحقاقاً ومكان استحقاق وزمان استحقاق فلايتحقق الفضل ٠‏ 
قلنا : یصحقق . لأنه اذا لم يجب التقابض يجوز أن یقبض آحدهما احد 
العوضين ويتأخر قبض العوض الآخر بعارض فيوجدالفضل , واذا وجب 
التقابض وقع الأمن عن مثل هذا والاحتراز عما هو ربا واجب , وانما يقع 
الإحتراز بهذا . 

وأما حجتهم : 

قالوا : القبض لايصلح واجباً في مسألتنا , لأنه لو وجب انما وجب ليكون شرطا 
لصحة العقد ولايصلح شرطا لصحة العقد . لأن القبض حكم العقد . وحكم 
العقد يتراخي عن العقد , وشرط العقد يقترن بالعقد ۰ وما يتراخى عن العقد 
لايتصور شرطه مقترنا بالعقد ليصح به العقد . 


قالوا : ولأن الربا عبارة عن الزيادة ‏ ولازيادة للمقبوض على غير القبوض 
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بدليل ان في عادة التجار لايبذل بازاء. عوض والزيادة ما تبذل بازاءها زيادة . 
وبهذا فارق الفضل من حيث القدر ومن حيث المعنى ٠‏ ولايلزمه الذهب بالذهب 
والفضة بالفضة . لأن التقابض انما وجب في هذه الصورة ليكون عينا بعين 
على ما سبق بيانه . وهذا لأنه اذا لم یتقابضا يبقى الذهب بالذهب والفضة 
بالفضة دينا بدين . وذلك حرام بنهي الشارع . 
قالوا : وليس كما لو باع الحلي بعضه ببعض , لأنه وان تعين الا ان عامة 
البياعات انما توجد بين العوام فهم لايعرفون ما يتعين ممالايتعين فلو ألزمناهم 
التفضيل وقعوا في حرج عظيم فالشرع نقل ايجاب التقابض للتعيين من الأثمان 
إلى اسم الذهب والفضة دفعا للحرج , ونظير هذا انكم عللتم الربا بالذهب 
والفضة بالثمنية ثم اجريتموه في الحلى بالحلى جریا على ما قلنا كذا هاهنا . 
قالوا : ۸ ولیس كنا لو قبض أحد البدلین في الأثمان حیث يجب ۱۸۹ 
قبض البدل الاخر » وان زال الدین بالدین . لأن عندنا انما وجب قبض البدلین 
تسویه بين العوضين . ومن قضية العاوضة التسوية . 
وبعضهم قال : وجب احترازاً من الربا لأن العين خير من الدین وأزید منه في المالية . 
وقد قال بعض العلماء : ان الدين ليس ال ما لم يقبض فان لم نقل بهذا فلا 
أقل من أن نقول ان العين أكثر مالية من الدين ٠‏ واذا كان أكثر مالية فتحقق الفضل 
الذي هو ربا . 
وأما في مسألتنا لایتحقق فضل هو ربا بحال » وتحريرهم باع عيناً بعين فلايجب 
فيها التقابض كثوب بثوب . 
الجواب : 
قولهم : " ان القبض لايصلح شرطأً لصحة العقد " . 


1۱۷ 


قلنا : يصلح على ما سبق ذکره ويصير التقابض الوجود في الجلس كا موجود 
مقترنا بالعقد ورخص في التأخير دفعاً للحرج عن الناس » ولأن زمان المجلس 
بمنزلة زمان العقد في کثیر من الأحكام 3 

قولهم : " ان القبض یوجب العقد " . 

قلنا : یدخل عليه التعیین في الدراهم ثم نقول موجب العقد قبض مطلق وجب 
ليتوصل به إلى العقود عليه . فأما القبض الذي يجب في الجلس لنفي الربا 
فلا يصلح إلا شرطاً لصحة العقد . 

قولهم : " ان المقبوض ليس له فضل على غيره " 

قد سبق الجواب عنه ولایعتبر بعرف التجار بعد ان عرفنا الزيادة محسوساً 
رعا ومتصروغا والذي اعتذروا به عن الأثمان ليس بشئ ويبطل با حلي 
باحلي . 

والذي قالوه انه لدفع احرج عن العوام . 

قلنا : كيف هذا ؟ وقد قلتم بتعين احلي وعدم تعين الائمان . وعلی ان جهل 
الف ليس بغر في محل ما ٠‏ ويلزمهم اذا قبض أحد البدلين . 

قولهم : " وجب التسوية " . 

قلنا : ينبغي اذا رضى التعاقدان يجوز » لأن وجوب التسوية يكون لحق 
المتعاقدين ويبطل با لو باع دراهما بفلوس وقبض أحد البدلين يجوز مع فقدان 
القت 

وقد ذهب بعض مشايخنا : إلى ايجاب التقابض لنفي الغرر , ولم أر الإعتماد 


عليه » لأن العقد عندنا يبطل لأجل الربا , لا لأجل الغرر » والله أعلم بالصواب . 


)1۸( 
* مسالة 4 
بیع الرطب بالتمر لایجوز بحال , وهو قول أكثر أهل العلم . ٠‏ 
وعند آبي حنيفة رحمة الله عليه : یجوز اذا قاثلا كيلاً یک ۹۳۳ 
ا 


٤ (J). (۳)‏ 
ما روى مالك عن عبد الله بن يزيد عن زيد بن عياش عن سعد بن آبي 


ايل 


وقاص أن النبي َيه تهى عن بيع الرطب بالتمر , وقال : انه ينقص إذا جن ۵۱۰ 


)۱ وهو قول الصاحبين قال ابن عبد البر : جمهور علماء المسلمين على ان بيع الرطب 
بالتسمر لایجوز بحال من الاحوال » الام ۰ ,المهذب :۳۱۰/۱ . النکت ورقه 
۳ب . الفني : 1۷/١‏ ۰ مختلف الرواية ورقه 4ع۱/ب . 
الاشراف للبغدادي : ۱ , قوانين الاحکام الشرعية ص ٠‏ . الكافي في 
فقه أهل الدينة ٠ ٩6۸/۲:‏ شرح معاني الاثار :۱/۶ . المنتقى للباجي : ۲6۳/4 . 
تکملة المجموع : ۰ ,للسبکي . 

(۲) الاسرار ورقه 1/۷۹/۲ ,مخت صر الطحاوي: ۷۷ المبسوط :۲ ۱۸۵ 
مختلف الرواية : ورقة ۱۶۶/ب ٠‏ فتح القدیر ۲۷/۷ ۰ رژوس السائل ص ۲۸۶ ۰ 
شرح معاني الآثار : ۱/۶ . 

۱ عبد الله بن يزيد الخزومي الدني القری الأعور مولی الاسود بن سفیان من شیوخ 
مالك ثقة من السادسة مات سنة ۱۶۸ه . روی له صحاب الکتب الستة . انظر 
الل ف 

)٤(‏ زيدابو عیاش هو ابن عياش روى له اصحاب السنن .وثقه الدارقطني وجهله 


ابن عبد البر وابو حنيفة وابن حزم . 
۵۱ رواه مالك في الموطأ ۲۶۲/۶ مع المنتقى , باب ما یکره من بيع التمر . -- 


)589( 


وفي رواية " انه يه سئل عن بيع الرطب بالتمر ٠‏ فقال : أو ينقص الرطب اذا 
جف ؟ قالوا : نعم . قال : فلا اذا اد 

والخبر نص , وهو معتمد . 

وأما بيان حقيقةالمسألة : هي ان المماثلة لم توجد بين الرطب والتمر وصحة 
۱ العقد مبنية على وجود المائلة . والدليل على فوات المماثلة ان للتمر حالتان : 
حال الرطوية وحالة الجفاف ٠‏ والمائلة تعتبر في حالة الجفاف . لأنه اعد حالتي 
التمر . وأعدل حالتي الشی أولى حالتیه باعتبار الماثئلة فیها بدلیل النص 
وا کم والعقول : - ما النص فهو ماذکرنا . ۱ 


(-). والدارقطني في سننه :49/7 ٩۰۰‏ . 
والترمذي في سننه :۲۳۳/۵ ۰ مع العارضة » باب ما جاء في النهي عن المحافلة . 
وأبو داود في سننه : ۱۵۶/۳ - ۱۵۷ مع المعالم » باب بيع التمر بالتمر . 
وابن ماجه في سننه : 77١/1‏ رقم الحديث ۲۲۹۶ . 
والنسائي في سئنه : ۲۳۹/۷ باب اشتراء الرطب بالتمر . 
والشافعي في كتاب الام : ۱۵/۳ . 
والحاكم في المستدرك ۰۳۸/۰ 9" , وقال : " هذا حديث صحيح لاجماع ائمة النقل 
على امامة مالك ابن أنس وانه محكم في كل ما يرويه من الحديث اذ لم يوجد 
في رواياته إل الصحيح خصوصاً في حديث اهل المدينة ثم لمتابعة هؤلاء الائمة 
اه في روايته عبد الله بن يزيد » والشيخان لم يخرجاه لماخشياه من جهالة زيد أبي 
عياش " اه . 

)١( ۱‏ رواها الطحاوي في شرح معاني الآثار : ۱/۶ . 

والدارقطني في سننه : ٩۰/۳‏ . 

والحاكم في الستدرك : ۳۸/۲ . م6 ات 


(۷۰) 


آما الحكم : فلانه لو باع الحنطة بالدقيق متماثلاً لایجوز متماثلين لأن للحنطة 
اجزائها , لأنها. آعدل حالتیها . وکذا بیع القلية بغیر القلية متماثلاً لایجوز 
بناء على هذا الأصل . 

راشا العقول : وهو بیان حرف المسألة » فلأنا بينا ان الأصل في أموال الربا 
حرمة العقد . وانما جاز العقد على التماثل على وجه انه مخلص عن الحظرية 
فيكون على طريق الرخصة . لأن حقيقة الرخصة اباحة عارضة مع قيام الدلیل ‏ 
الحاظر . واباحة العقد في أموال الربا عند الماثلة من هذا القبيل , لأن المحرم 
هو الطعم > وقد جازالعقد عند وجود المائلة مع قيام صفة الطعمية فدل ان 


۱ حالتان: حالة اجتماع اجزائها . وحالة تفرقها فاعتبرت الممائلة في حالة اجتماع 


الجواز رخصة . والرخص تتبع امحاجات فقد جاز البیع متماثلاً لأجل الحاجة وما 
رخص فيه لاجل الحاجة تعتبر فيه كمال الحاجة . كما أن ما رخص فيه لأجل 
الضرورة تعتبر فيه كمال الضرورة » وکمال الحاجة توجد عند الجفاف . فأما في 
حال الرطوبة فلاتکمل الحاجة , وافا قلنا ذلك . لأنالحاجات إلى الأعيان 
لمنافعها فيكون توفر الحاجات بتوفر النافع وكمالها بكمالها. وحال كمال النافع 
وتوفرها حال الجفاف , لانه یوجد نها کيل المنافع المطلومة 
/ من التمور . ۹ب 
وأما في حال الرطوبة توجد بعض النافع دون بعض » وهذا ظاهر , لایحتاج إلى 
شرح وبيان .ومثال ما قلناه هو الحنطة بالدقيق والمقلية بغير المقلية على السواء 


(=) قال الشيرازي في النكت : " ذكره ابن خزيمة في مختصر المختصر الذي يقبل فيه 
العدل عن العدل , وقال الدارقطني : هذا حديث صحيح .... "اه ورقة 1/۱۳۳ . 


۷۱( 


ولایعرف معنی یصلح للاعتماد عليه في منع بیع الحنطة بالدقیق سوی هذا 
فصار مسألتنا نظيره ,يمشاه في الشرع وتتبعه مسألتنا في حکمه . 

أما حجتهم : 

تملتوا بقوله مله التمر بالتمر مثلا مغل 4 © 

قالوا : والرطب تمر . لأن التمر اسم للشمرة الخارجة من النخل من أول بروزها 
وره الى آخر فناتها وانعدامها مثل الآدمي اسم للشخص الخلوق على 
الهيتة الخصوصة من أول انفصاله من الرحم إلى آخر فنائه , وکل اسم كان على 
فا اجه تكلب علق يدل التارات والأحوال ولایختلف باختلافها مشل اسم 
الآدمي استمر على تبديل الأحوال من الشباب والكهولة والشيخوخة وغيرها ۰ 
كذلك هذا الاسم وهو اسم التمر يستمر مع تبديل الأحوال من حال بسر إلى حال 
أذناب إلى حال أرطاب إلى حال جفاف قالوا : ولأن الربا جار ''' بين الرطب 
والتمر باجماع الأمة وائما جرى على انه تمر يتمرء ولو ذلك لم بجر ' الربا . 
لأنه اذا لم يكن قراً يخرج عن ظاهر قوله ( العمر بالعمر ) ویدخل في قوله مه 


( فإذا اختلف النوعان فبيعوا كيف شئتم ) (* ولهم دلائل كشيرة على أن 
الرطب تمر سوى ما بينا وما ذكرناه معنى وعليه الإعتماد : 


 )۱(‏ تقدم تخريجه. 
(۲) في المخطوط ( جاري ) والتصويب من المحقق . 
(۳ في المخطوط ( يجري ) والتصويب من ا محقق . 


٠ سبق تخریجه‎ )٤( 


(VY) 


وإذا ثبت ان الرطب قر نقول : باع التمر بالتمر مثلا فانه لاتتصور المماثلة بين 
الرطب والتمر إلا على الوجه في هذه الحالة ٠‏ فأما في_جالالجفاف فلايكون 
ماثلة بين الرطب والتمر . لأنه لارطب فكيف يوجد المماثلة بين الرطب والعمر 
ولا رطب ' لأن الممائلة شرط العقد ليصع العقد ٠‏ والشروط انما يعتبر عند 
العقد بدليل سائر الشرائط من الشهادة في النكاح وخلو المرأة عن العدة , 
والقدرة على التسليم في البيع وغيره . 

وحرفهم الذي يعتمدون عليه ويعدونه مشكلا : هو أن الرطب لما كان قرا دخل 
في قوله يسه (العمر بالتمر مغلا مغل ) ۲ . 

وقد بينا ان حكم النص هو إيجاب المماثلة عند ارادة البيع » فالشرع أوجب 
الساثلة بين الرطب والتمر » ولاتجب المماثلة الا بعد الامکان لشلا يزدي إلى ۱ 
تکلیف ما لیس في الوسع ؛ لأن تکلیف ما لیس في وسع الانسان ساقط عن 
العباد . فدل خطاب ایجاب المماثلة على امکان المماثلة ولا امکان ولاتصور 
سوی التمائل عند العقد . فدل ان الخطاب يتناوله واقتضاه فانه اذا وجد جاز العقد . 


قالوا وأا الخبر الذي يروون فهو ضعيف في الإسناد ۳۲" على ما عرف » ولم 


. سبق تخریجه‎ )۱١( 

9 يقولون” ان زیداً آبا عیاش مجهول " الاسرار ۷۹/۲/ب . 
قال اخطابي في معالم السنن : " وليس الأمر على ما توهمه . وأبو عياش هذا فولن 
لبني زهرة معروف وقد ذكره مالك في الموطأ . وهو لايروي عن رجل متروك الحديث 
بوجه وهذا من شأن مالك وعادته معلوم " اه ۰۵۷/۳ . وقد سبقت ترجمته وتوثيق 


الدار قطني له . 


(VY) 


(1) 


يذكر في شئ من الكتب المذكورة على الوجه الذي رويتم . 
وان قلتم : انه مذكور في الموطأ » فهو مذکور لا على الوجه الذي تروونه "ثم 
قالوا: الخبرالذي روينا من خبر التواتر لأنه قبلته الأمة وعملوا بموجبه لأجله 
فيوجب العلم , وخبركم خبر واحد لايوجب العلم وعمله تقييد هذا المطلق » 
ومعنى التقييد هو تقييد المائلة في التمر بالتمر في زمان الجفاف وتقييد 
المطلق زيادة على المطلق فيكون نسخاً على ما عرف من صلنا ونسخ الحكم 
الثابت بالخبر المتواتر لايجوز بخبرالواحد. 

قالوا : وأما بيع الحنطة بالدقيق انما لايجوز » لأن المماثلة بين الحنطة والحنطة لم 
توجد. فان الدقيق ليس بحنطة , وأما الرطب تمر على ماسبق بيانه . وانغا جرى 
الربا في الدقيق , لأنه أجزاء حنطة متفرقة فلما انه أجزاء الحنطة احتيط للريا 
وحكم بجريانه » ثم اذا جرى أجرى ماکان ثابتاً وهو الربا بين الحنطة والحنطة 
فاعتبرت المماثلة بين الحنطة والحنطة ولم توجد ففسد من هذا الوجه . ولايوجد 
مثل هذا في مسألتنا » لأن الرطب تر حقيقة . 

وأما القاضي أبو زيد ۲۳۱ فانه قال في العذر عن الحنطة بالدقيق والقلية بغير المقلية : ان 
التسسوية ما وجبت عليها في هذه الحالة وانما وجبت قبل القلي وقبل الطحن 
باعتبار المعيار الذي يوجد في حال بقائه على أصل الخلقة وحين توجه الخطاب 


)۱( بل » هو مروي على هذا الوجه عند الطحاوي في شرح معاني الاثار :1/4 ۰ 
والدارقطني في سننه :۵۰/۳ . والحاكم في الستدرك :۳۸/۲ . 

(۲) رواية الوطاً " يسأل عن اشتراء التمر بالرطب , فقال + رسول الله 2 عه ( أينقص 
الرطب اذا يبس ؟ فقالوا : نعم . فنهی عن ذلك ) الموطأ :۲۶۲/۶ .مع النتقی . 

)۳( انظر الاسرار : ۸۰/۲/ب ( مراد ملا ) ٠‏ 


)۷۶( 


علینا يومئذ كانت التسوية في وسعنا . ثم العبد بالقلي والطحن أبطل العیار 


على نفسه فبقی في الواجب ویجوز أن یبقی على العبد واجب بتقصیره وجنايته . 


على وجه لایقدر أن یخرج منه : إما أن يجب على العبد ابعداءً على وجه 
لا/یطیقه ولایوجد في وسعه فلا يجوز . ۱۹۰ 
وربما عبروا عن هذا وقالوا : التسوية انما وجبت علینا لأن الله تعالی لا خلق هذه 
الأموال متساوية الالية قطعاً ویقینا تصور فیها فضل یخلو عن العوض فوجب 
التسوية احترازاً عن ذلك الفضل فلولا ان التمر والرطب متساوية الالية باعتبار 
هذا الکیل الوجود لما تصور فیها الفضل الخالي عن العوض حتی يجب الاحتراز 
عنه . فإذا تساویا كيلاً اندفع الفضل الذي وجب الاحتراز عنه بخلاف القبلة 
بغير المقيلة والحنطه مع الدقيق . لأن الفضل فیه حرم في حال أصل الخلقة 
بكونه أمثالاً متساوية , وذلك قبل القلي وقبل الطحن . وكان الاحتراز عن 
الفضل يحصل بالكيل في تلك الحالة ‏ وقد أبطل ذلك الكيل على نفسه وما 
وجدت عن الكيل وهو بين الحنطة والدقيق لايعلم انه يحصل به الإحتراز عن ذلك 
الفضل أم لا ؟ فبقى في الحرمة لعدم المخلص . 

وأما في مسألتنا انما حرم الفضل بناء على هذا الكيل الذي يوجد بين الرطب 
والتمر فاذا استويا كيلا انعدم الفضل ثم الإحتراز فلم يبق لفساد العقد وجه . 
قالوا : وأما البلولة بغير المبلولة فيجوز , لأنه بالبل أعادها إلى حالة الرطوبة 
التي خلقت عليها فصارت كأنها لم تحدث فيها صفة لم تكن . فبقى الکیل مخلصا . 
قالوا : ولايجوز أن يقال ان الرطب لاتنكسر في المكيال والتمر ينكسر فوجدت 
الفاضلة عيناً . لأن الكسر غير معتبر بل العتبر وجود ملء المكيال فحسب . 
وقد وجد من الجانبين . وعلى انه لما وجبت التسوية والساواة بالممائلة كيلا فلابد 


۷۵ ( 


ان يهدر الفضل الذي یوجد باعتبار الکسر لتتحقق الماثلة الواجبة في الشرع . 
قالوا : وأما الحاجة التي قلعم فکیف يجوز أن يقال جاز با حاجة ؟ ولا حاجة في 
بيع المثل بالشل بحال , وافا يجوز في هذه الصورة وأي حاجة يمكن تحقیقها في 
مثل هذا الوضع ٠‏ 

الجواب : 

أما E‏ . لأنه وارد بات النظر EN‏ كياد 
ونحن نقول به , وليس في الخبر تعرض لزمان الممائلة فتعرض له دلبل آخر : أما 
الخبر أو القياس » وقد بينا ان التمر له حالتان وقد قام الدلیل على تقييد 
الماثلة باحدی الحالتين ۱ وذلك اما بالخبر وان كان واحداً أو بالقياس على ما سبق . 
وقولهم : " ان هذا الخبر یوجب العلم وذلك الخبر لایوجب العلم " 

قلنا : هب ان الخبر الذي رویتم متواتر موجب للعلم والعمل لکن لم يتعرض لا 
تعرض له بخبر الذي روینا فلایوجد بين الخبرين مغارظة ومقابلد راغ احد 
الخبرين ورد في شئ والاخر في شئ آخر وتضمن مجموعها ثبوت الحظر في 
الأصل الا عند المائلة كيلاً في زمان الجفاف ." 

وأما قولهم : " آن الرطب قر" ۱ 

سلمنا لهم ومشینا الکلام . 

وقولهم : ان الشرع أوجب التسوية فلابد من تصور وجود الساواة " 

قلنا : أوجب التسوية ليكون خلاصا أعن الحظر على العموم بل يجوز أن يكون 
الحظر على العموم لعموم العلة والخلاص في محل مخصوص لخصوص المخلص » 
وليس هذا من باب تكليف ما ليس في الوسع » لأن الحكم ليس هو إيجاب 
السسوية انما الحكم هو الحظرية على ما سبق وليس فيه تكليف شئ ثم جعل 


)۷۹( 


التسوية بالکیل مخلصا , وقد قام الدلیل على تقییده بزمان مخصوص . ناذا 
لم يوجد في ذلك الزمان بقی داخلاً تحت الحظر الذي هو حکم النص ثم یلزم على 
جميع ما يقولون بيع الحنطة بالدقيق . 

وقولهم : ليس بحنطة " 

قلنا : لا . بل هو حنطة تفرقت أجزاؤها وانما بقى محلاً للربا بهذا الوجه . 
وقولهم : " ان الربا يجري بجهة الاحتياط " 

قلنا : وأى إحتياط مع فقدان المحل . وعلى انه اذا صار محلا للريا بأصل 
الوضع أو بالاحتياط وجب انه اذا وجدت المماثلة في هذه الحالة اعني ‏ الحنطة 
والدقيق ان يجوز وهو أولى . لأن أمر الاحتياط أخف من أمر الوضع الأصلي. 
وافتا عثر آبي زید فهو بناء علی آصله الذي قاله : ان حکم النص وجوب 
ال ۱ 

رفا الکلام عليه ن قال هل اسعتر قطاب جاب اة ند ا 
ولقلي.؟ فإن قلتم : لم يستمر وجب أن لایکون محلاً للربا . وان قلتم : قد 
استمر الخطاب بايجاب التسوية فوجب ان يكون العبد متمكناً من تحصيلها 
وإلايؤدي ذلك إلى ما قلتم من تكليف العبد ما ليس في وسعه . 

وقولهم / انه بفعله سد الباب على نفسه " . ۰ب 
قلنا : وجب آلایفسد , لأن الأمر سيل الطحن وبعده واحد فوجب و یکون 
التمکن من الامتثال على وجه واحد . وهذا لأن الطحن والقلي مباح فلایجوز أن 
ينسد عليه باب اخلاص بفعل هو مباح قاط > لو كان الفعل محظوراً لكان 
یتصور ۰ فأما مع الاباحة فلا . 
ا عند التأمل والله اعلم . 


(۷۷) 
<( مسالة 44 

اذا باع مد عجوة ودرهم بدي عجوة لم يجز عندنا مالم ينص على ال با ما . '' 
وعندهم : یجوز ال بالدٌ باطلاق العقد .. (" 
وعلی هذا الخلاف اذا باع ديناراً ودرهماً بدینارین ودرهمین , أو باع كر حنطة 
وكرٌ شعير بكري حنطة أو كرى شعير لايجوز عندنا ما لم ينص على وجه 
۱ 
وعندهم د ا كين 
لنا : 


(۵) 
امدیث الذي رویناه وهر قوله ت4 < لاتبیعوا التمر بالتمر إلا مغلا مغل © 


فنهی النبي عه َيه عن بیع التمر بالعمر الا مثلاً پثل . وقد باع التصر 


)١(‏ مختصر الزني : ۱۵/۲ مع الام » روضة الطالبین :۳۰ الأم :۱۷/۳ . النهاج 
۲ .شرح السنة للبغوي 4 ,الپذب :۳۱۳/۱ ۰ تکملة الجموع للسبكي . 
.1/1 ,۰ ونص على نقل ذلك من المؤلف » وهو قول الحنابلة قال ابن قدامة 
في الفني : نص على ذلك أحمد في مواضع كثيرة وذكره قدماء الاصحاب " اه 
۹۳/۹« 

(۲) بدائع الصنائع :۳۱۲۶/۷۰ الاسرار :۸۱/۲/ب مراد ملا . 

(۳) مغني الحتاج :۲۸/۲ ۰ روضة الطالبین :۰۳۸۶/۳ شرح السنة للبفوي: ۱۹/۸ ۰ 
الغني : ۹۲/۷ . الهذب :۳۹۳/۱ ۰ تكملة الجموع للسبكي : ۲۲۱/۱۰ . 

)٤(‏ مختلف الرواية : ورقه ۱۵۷/ب . بدائع الصنائع : ۳۱۲۶/۷ .الاسرار :۸۱/۲/ب 
(مراد ملا ) . 


(YA) 


بالتمر مثلا بمثل فكان على النهي الوارد في أول الخبر . وقد باع لامثلاً بقل . 
وانما قلنا ذلك . لأن بيع الثل بالثل لایحتمل غير الثل بالمثل . كما لو نص 
على الد بالد وبيع الد والدرهم بالمدين يحتمل الثل با مثل ويحتمل غيره . لأنه 
یحتمل انه باع الد بالد والشاني بالدرهم . ویحتمل غير هذا بان يجعل المدّ 
باکثر من المد أو أقل منه . فدل انه ما باع الثل با مثل . 
يدل عليه : ان بيع المثل بالثل انما يصح لبيعه المثل بالمثل فلما كان هو الفاعل 
لذلك صح بيعه ولن يكون فاعلاً لذلك إلا اذا نص عليه على وجه لایحتمل غیره 
فأما اذا اطلق هو اطلاقاً لم يحمل عليه من قبل الشرع فلا يكون هو بائعاً على 
الوجه الصحيح فبقى على الفساد , وهذا طريقة في غاية الوضوح » [ وهو 
تخريج المسألة على الأصل الذي عرف لنا في مسائل الريا : وهو ان الأصل في 
البيع في هذه الأموال بعضها ببعض الحظرية إلا انه يتخلص من الحظر بالبيع 
على وجه مخصوص فاذا لم يوجد على ذلك الوجه يبقى محظوراً قسکاً 
ا ۱ ۱ 
فان قالوا : ما قولکم " فیما اذا باع درهما جيداً ودرهما رديئاً بدرهمين جیدین 
أو ردئین . وکذا في الحنطة والشعیر » وقد وجد الخلص حقيقة » لأن العوضین 
من الجانبين قد قاثلا وزنا بوزن وکیلاً بکیل . . 


. ما بين القوسين ذكره السبكي في تكملة المجموع ۲۲۱/۱۰ . نقلاً عن المؤلف‎ )١( 


۷۹( 


والجواب : 

إن فساد البیع في هذه الصورة بطریق آخر وانما الطريقة التي ذکرنا في الصور 
التي ذكرناها في ابتداء المسألة ؛ ويجوز أن تختلف علة الفساد عند اختلاف 
صنو ات تن 1 

وذهب عامة الأصحاب في السألة الى الطريقة التي أشار الیها الشافعي : وهي 
ان العقد اذا اشتمل على عوضین مختلفي القيمة في أحد الجائبين أو من 
الجانبين جميعا لابد من التوزيع والقسمة ''' بطريق القيمة ليعرف بدل كل واحد 
من العوضين مما يقابله : دليله : الحكم والحقيقة  :‏ 

أما الحكم : فهو اذا باع شقصاً وسيفا بألف درهم أو باع سيفاً وشقصا بدابة 
رت فاته بت عرف يدل كل واحد ما ابل من خی التقون ۰۳ 

وآما الحقيقة : فلأن البیع مشتمل على حقوق متعددة معهودة من شفعة ورد 
بعیب ورجوع عند استحقاق وما آشبهه . 

ولابد من معرفة بدل كل عوضین من العوضین الختلفین لاجل تلك الحقوق . 
وطریق معرفة هذا البدل هو التقویم , لأن العقد عقد مبادلة ومعاوضة مال بمال › 
والقصود طلب الال وابدال ا لمال هي القيمة في الاصل وبها تعرف مسقادیر 
الأموال. فاذا وقعت الحاجة الى معرفة البدل وجب أن یتعین في معرفة بدله 
الطريق الذي وضع لعرفة الأبدال . وليس ذلك الا ما قلنا واذا ثبت هذا الأصل 
فهذا أصل يعم جميع وجوه الخلاف ويتبين باعتباره اما وجود حقيقة التفاضل 


زانط امون ۱۳۹۳/۱ 


)۸۰( 


آو وجود اليل بالتمائل » والببع یفسد بکل واحد منهما. 
و أماحجتهم : 
قالوا : وقعت العاوضة عن مقابلة صحيحة وفاسدة بحکم هذا العقد فیترجح 
الصحة على الفساد حملاً لأمر السلم على الصلاح والسداد . وهذا لأن عقله 
ودینه یردانه من الوجه الفاسد شرعا الى الصحیح شرعاً فاذا كان کلامه یحتمل 
وجها صحیحا ووجها فاسداً فوجب ان يحمل على الوجه الصحیح دون 
الفاسد. لأن الظاهر أنه قصد الصحیسح دون الفاسد والظاهر / ۳۸۹ 
دليل معهود في الشرع يجوز بناء الاحکام عليهاء ولهذا اذا باع بنقد مطلق 
يحمل على نقد البلد تحريًا لجهة الصحة , وکذلك اذا باع نصف عبد مشترك 
بينه وبين غيره يحمل على نصفه ليصح العقد . 
[ وكذا اذا اشترى قلبا وزنه عشرة بعشرة واشترى ثوباً بعشرة فنقد في مجلس 
العقد عشرة ثم افترقا حمل المنقود على انه حصة اقب تحریاً للواجب عليه في 
الجلس ليصح العقد ]۲ . 

قالوا : وانما قلنا وقعت العاوضة عن مقابلة صحيحة ومقابلة فاسدة " , 
لام پم ال رالتزه با کین رمم ا والتره بادرس ولد ر تنل 
نوعي مقابلة آحدهما: على وجه الانقسام من حيث التقویم كما قلتم . 
والثاني : صرف الجنس الى غير الجنس لیتقابل الفرد بالفرد » والأولى فاسدة » 


۱ مابین القرسین نقلاً من الاسرار : ۷۹/۲/ب مراد ملا . 


)۸۱( 

والثانية صحيحة فرجحت الثانية لأنها صحيحة » وکذا في مسألة مد العجوة 
وجدت مقابلة ال بام ولد الآخر بالدرهم وهي مقابلة صحيحة ووجدت مقابلة 
ال باکثر منه أو أقل منه وهي فاسدة. 

قالوا : ولایجوز أن يقال ان في مقابلة الفرد التو ا ترك 
العمل بنص كلامه › لأنه في مسألة بيع الدينار والدرهم بالدرهمين والدينارين 
باع البدلين بالبدلين وفيما ذكرتم لايتحقق بيع البدلين بالبدلين بل هو بيع بدلٍ 
بيدل على طريق التعيين , وهذا ترك التصوص عليه وعمل با لم ينص عليه 
لتصحيح كلامه , ولايجوز أن يقال هذا لأنه ليس فيما ذكرناه ترك العمل بالنص 
فان النص في كلامه مقابلة البدلين بالبدلين لاغير » ولكن اذا قوبل الجمع بالجمع 
بتقابل الفرد پالفرد ضرورة کما بقال : لبس القوم ثهابهم ورکب القوم دوایهم 
وكذلك اذا قال : اعط هؤلاء الفقراء عشرة دراهم وهم عشرة نفر كان مرا بأن 
يعطي كل نفر درهماً » فدل انه ليس فيما قلناه ترك العمل بنص كلامه فجاز 
ی واثباته لتتصحيح عقده , ثم قالوا : وهو مخلص كلامهم : ان 
الانقسام على الأبعاض بطریق التقویم على ما قلتم › والانقسام بطریق التعيين 
على ما قلناه ما كانت بحکم نص کلامه بل بطریق الضرورة لأجل حقوق العقد 
واحكامه . ولابد من المصير الى احدى المقابلتين > وقد ترجحت احدهما على 
الآخر لأجل الصحة فيصار الى الراجحة ٠‏ وخرج على هذا مسألة الشقص 
والسيف باذابة والثوب . لأن المقابلة على التعيين لايمكن . لأنه كما يصلح أن 
يجعل الشقص بازاء الدابة والثوب بإزاء السيف يصلح أن يجعل الشقص بازاء 
الشوب والسيف بازاء الدابة ولا دليل على ترجيح احدهما على الأخرى فسقطت 
المقابلة من حيث التعيين بهذا الوجه وبقيت المقابلة من حيث الأجزاء والأبعاض 


(AY) 


فصارت هذه المسألة حجة عليكم , لأنه انما صرنا الى القسمة على الأبعاض 
والأجزاء تصحيحا للغقد , لأنه تعذر تصحيحه على الوجه الآخر فهاهنا وجب 
أن يصار الى المقابلة على طريق التعيين لتصحيح العقد . 

قالوا : ولايلزم الوكيل بالبيع اذا باع بيعا فاسدا فانه يلزم الوکل مثل ما اذا باع 
صحيحا ولايرجح الصحيح . لأن الأمر بالبيع یتناول البيع بأضله ولايتناول 
البيع بأوصافه ۱ ٠‏ فإن الآمر ساكت عن ذكر الوصف فاذا باع الوكيل بيع 
فاسداً أو صحيحاً يصير ممتثلاً للأمر بمباشرة أصل البيع بحقيقته . ولابد أن يقع 
بأحد وصفيه إما الصحة وأما الفساد . وقد تعارض الوصفان في الوجود فيرجح 
وصف الصحة على وصف الفساد كما قلنا . 

قالوا : وليس يلزم اذا اشترى قلبا وثوباً بعشرة ووزن القلب عشرة ثم باعهما 
مرابحة حيث يبطل العقد ولايجعل جميع الربح بازاء الثوب ليصح » لأن في 
هااا رقم ال فاق القساة حك فال م ليما مرا به على كنا نا 
شرط الریح فیهما بنص کلامه فاذا جعلنا الریح مصروفاً الى آحدهما ابطلنا نص 
كلامه وفي مسألتنا لم ينص على الفساد وعلی هذ اقالوا : اذا باع الدرهم 
بالدرهمين لم يجعل احدهما هبة , لأنه يؤدي الى تغيير نص كلامه . قالوا : 
ولايلزم اذا باع عبدا بألف ثم اشتراه قبل نقد الشمن مع عبد آخر بألف وخمسمائة 
درهم وقيمتهما سواء فإن الألف ينقسم عليهما على السواء ويفسد العقد 


۱ الاسرار: ۱1/۱۸۲/۲ مراد ملا). 


(AY) 


ولايصرف الألف ۲ منه الى العقد الذي باعه حتى يصح العقد/ لآن ۱٩/ب‏ 
الكلام في مسألة يتعين فيها طريق الصحة ‏ وفي هذه المسألة طريق الصحة 
غير متعين » لانا ان صرفنا الى العبد الشتري الف درهم يجوز وان صرفنا ألف 
درهم يجوز . وكذا كلما زاد » فلما تعدد طريق الجواز وليس البعض بأولى من 
البعض فسد البيع لجهالة طريق الجواز. وفي مسألتنا جهة الصحة متعينة 

فصرف العقد الیها. 
هذا جملة کلامهم تحقيقاً . 

وقد عيّن بعضهم الکلام فیما اذا باع درهما جيداً أو رديئاً بدرهمین جيدين 
أو ردئين وكذلك في الدينار قال : وقد باع الدراهم بجنسها وزنا بوزن » وكذلك 
في الدينار فوجب أن يجوز البيع . 
يبينه : انه لو باع جيدين بردئین جاز » وقلتم لو باع جيدا وردئياً بردئين أو 
ایا چ رما محض تحكم على الشرع . 
يدل عليه : انه لو كانت الجوذة معتبرة في الصورة الثانية لکانت معتبرة في 
الصورة الأولى . لأنهما في المعنى واحد . 
الجواب : 

ليس لهم تعلق إلا بترجيح جهة الصحة . ونحن نقول : ان الشارع عين 
جهة الصحة فلا صحة للعقد الا بسلوك جهتها وتعيينها قولاً » ولايوجد ذلك 
إلا بأن ينص على الد بالدٌ والدرهم بالدينارين أو الدينار بالدرهمین » فإذا اطلقولم 


(1) الأسرار : ورقة 87/1١/أ‏ 


(AE) 
. ينص على هذا فلم يباشر العقد على جهة الصحة فوقع فاسداً‎ 
: فإن زعموا ان الشرع يحمل العقد على الصحة فنقول‎ 
الشارع مكلف عبيده مباشرة العقد على هذه الجهة فأما ان يباشروا لا على هذه‎ 
. الجهة ثم ان الشرع يحمل عقودهم على هذه الجهة من قبل نفسه . فمحال‎ 
. " والحرف الموجز في هذا انهم ان قالوا : ان العاقد عقد على جهة الصحة‎ 
فبينوا وجهه ؟. فان قالوا : ان الشرع يرد العقد الى جهة الصحة وان لم يعقد‎ 
. هو " فبينما دليله ؟ فهم بين هاتين الخطتين العظمتين‎ 
. " وقولهم " ان المسلم العاقل يقصد الجهة الصحيحة‎ 
قلنا : قد يقصد الصحيح بتقديم الدين . وقد يقصد الفاسد بتقديم الهوى‎ 
وأهل الهوى أغلب وأكثر . وعلی ان العتاد أن مَنْ يقصد الجهة الصحيحة‎ 
يعيتها 05 ولايطلق اطلاقا , وبهذا فارق مسألة نقد البلد . لأن العادة‎ 
وهاهنا العادة تعيين جهة الصحيحة . والدليل على الفرق‎ ٠ هناك هو الاطلاق‎ 
انه لو وكل ينصرف الى الصحيح والفاسد . ولايتعين الصحيح بعرف الناس في‎ 
. جهة الصحة . واذا ول بالبيع بألف يتعين نقد البلد بعرف الناس لهذا النقد‎ 
وعلى ان مسألة النقد ليس نظير مسألتنا > لأن الكلام في جهتين احديهما‎ 
صحيحة والأخرى فاسدة » وعند النص على إحدى الجهتين هل یتعین الصحيح‎ 
منها ؟‎ 
وفي مسألة نقد البلد يصح العقد أي نقد عيّن ثم بالعرف يتعين نقد الواحد من‎ 
. بين سائر النقود مع ان تعيين الكل صحيح . وليس هذا من مسألتنا في شئ‎ 
وقد قالوا في مسألة الأرقية التي احترزوا عنها في طريقتهم انه لما كثرت وجوه‎ 
' الصحة في تلك المسألة ولم يكن تعين الجهات بأولى من البعض لم يتعين احدهما‎ 


(Ao) 


وبطل العقد . 
جواب آغر : 

ان المقابلة التي صرنا الیها أولى بدلیل ما ذکرنا في حجتنا . ولأنهم صاروا الى 
المقابلة من حيث التعیین وهو تعين شئ في مقابلة شئ وهذه زيادة لايدل علیها 
اللفظ بحال . 

وأا نحن فلم نصر الى تعيين شئ في المقابلة ولكن نقول : ان كل بدل من هذا 
الجانب يقابل جميع ما بازائه على وجه الشيوع ‏ وکذا البدل الذي معه ثم اذا 
قوبل على هذا الوجه لابد من التقويم ليعرف عوضه من الجانب الآخر فكان ما 
قلنا آقرب الى التمسك بظاهر قول المتعاقدين مما قالوه » وفيه قول بطرح زيادة 
لايرل عله ملقد وا جرات مش 

وأما الذي تعلقوا به خبراً من اعتبار بيع الجيد والردئ بالجيدين والردئين 

وقولهم " ان الاستواء وزناً قد حصل " نقول : قد دل الدليل على ان الصفقة اذا 
اشتمل أ جانبیها على بدلین مانن في القيمة فصار الی القسمة من حیث 
التقویم . واذ صرنا الیها یظهر الفضل كيلا أو وزناً في أحد البدلین فالحرم هو 
الفضل قدراًء.لكن طریق اظهاره الانقسام من حيث التقویم .وأما في بیع الجيدين 
بالردئين فلايظهر فضل من حيث القدر . وان صرنا الى تقويم البدلين . لأن 
البدلين استويا في القيمة ومع الإستواء في القيمة لايتصور ظهور فضل بحال. 
وهذا لانا لانقابل بعض الردئين بجزء من / الجيدين الا ویلزمنا أن 1/۹۲ 
نقابل الباقي من أجزاء الجيدين بثل ماقابلنا به الجزء الأول لاستواء الكل في 


القيمة ولايوجد مثل هذا في الصورة الثانية فيظهر الفضل . والله أعلم ۱ 


(۸A٦ ( 


<( مسألة 44 


الدراهم والدنانیر تتعين في العقود عندنا ۰ "٩۲‏ 


.0( 
وعندهم : لاتتعين . 
لنا : 
ان موجب العقد في الائمان هو موجبه في السلع ثم السلع تتعين في العقود کذا 
الأثمان . 
ن 


فان قالوا : ما موجب العقد فيهما " . 

قلنا : ملك عبن كانت مملوكة لغیره من قبل . وان شئت قلت نقل اللك في عين 
تملوكة من مالك الى مالك . 

فإن قالوا : هذا الموجب مسلم في السلع غير مسلم في الأثمان " . 

قلنا : اذا كان هذا هو الموجب في أحد عوض العقد فليكن هو الموجب في 
العوض الثاني . لأنه عوض بعوض , والعوضان في البيع على نهاية التقابل 
وعمل العقد فيهما على نهاية الإستواء عند النظر في الإعتبارات ۰ واعتبار 
المقابل بالمقابل في العقد الموجب للمقابلة في نهاية الصحة والقوة ثم التحقيق 
في المسألة انا نقول : - 


(1) شرح السنة للبغوي : ۰۱۱۳/۸ تكملة المجموع للسبكي : .40/٠١‏ 
وهو قول زفر من أصحابهم , وقول ابن القاسم من المالكية » البدائع :۳۲۲۶/۷ ۰ 
الاشراف للبغدادي : ۲۷۱/۲ . 

(۲) بدائع الصنائع : ۳۲۲۶/۷ الاسرار : ۱۲۹/۲/ب مراد ملا . 


وهو الظاهر من مذهب المالكية ۰ انظر : الاشراف للبغدادي : ۰۳۷۱/۱ 


(AV )‏ 
الوجب ما بينا وهم یقولون الوجب ما قلتم في السلع . فأما في الأثمان فموجب 
العقد فيها وجوب الشمن ابتداء في الذمة فنقول الدليل على ما قلنا : ان البيع 
حقيقته بيع شئ بشئ أو شراء شئ بشئ فكما لابد من شئ يباع لابد من شئ 
يشترى لیتحقق بيع شئ بشئ ولا شئ في الذمة حتى يشترى به . دل أن حقيقة 
العقد هو الشراء بثمن موجود . كما أن حقيقة البيع هو بيع مبيع موجود . 
يدل عليه : ان موجب العقد ما يدل عليه لفظ العقد . ولفظ العقد انما اقتتضى 
وجود شئ من الجانبين على ما سبق بيانه ٠‏ والعدوم ليس بشی على ما عرف من 
مذهب أهل السنة فعرفنا ضرورة ان موجب العقد من الجانبين ما يدل عليه لفظ 
العقد وهو ملك في شئ موجود من قبل العقد لا ايجاد شئ لم يسبق له وجود . 
وهذا حرف معتمد . 
ول اننا : الدراهم والدنانیر متعينة حسيا وملك . وما تعين حساً وملك 
فيتعين عقدأً » وهذا لأن تعينهما عقداً إما أن يبتني على مشروع أو محسوس 
فان بنينا على المشروع فقد تعينت شرعاً من حيث الملك » وبيان تعينها شرع 
امتيازها بملك مالكها عن سائر الأشياء حتى يكون أحق بها مثل ما يكون أحق 
بسائر الأعيان اذا ملكها واذا بنينا على الحسوس وقد تعينت أيضاً حسأً وهذا 
معلوم لايحتاج الى البيان فعلى الوجهين لابد وان يتعين . 
ويمكن أن يقال أيضا ان الدراهم والدنانیر محل قابل للتعيين ‏ والشتري من 
أهل التعيين . وفي التعيين فائدة : آما من قبل البائع فلان يلك عينها . والملك 
في العين أكمل من الملك في الدين وليكون أحق بها من سائر الغرماء عند وقوع 
التشاجر . وأما من قبل المشتري فلئلا يطالب من ذمته ان ورد عليها هلاك . 
واذا تحقق ما ادعينا من الفائدة ووجد محلية التعيين وأهلية التعيين لابد من 
التعيين وانما والينا عن الحجج في هذه المسألة لظهورها وايضاحها فلم يجب أن 


)۸۸ ( 


بخل بمثل هذه الدلائل الواضحة والبراهین النيرة . والاً فالفصل الأول كاف لامزید 
عليه . 

وأما حجتهم : ۱ 
قالوا : موجب العقد في الثمن هو وجوبه ابتداء في الذمة وربا یقولون وجوده 
بوجوبه » فاذا عيّن فقد عیّن موجب العقد والعقد لایحتمل تغيير موجبه الا 
لضرورة ولا ضرورة في التعيين فلفا التعیین فیما يرجع الى ملك العين الشار 
الیها غير ان العقد لم یفسد , لأنا جعلنا التعیین مجازاً عن ذکر الجنس والقدر 
واذا صار مستعملاً مجازاً عنه لم یبطل به العقد . وجعل كأن التعیین هو الذي 
جعلناه مجازاً عنه . 

وأما الدلیل على ان موجب العقد في الثمن ما قلناه أجماعنا على انه اذا اطلق 
الشمن اطلاقاً جاز ووجب الثمن في الذمة » ولو كان موجب العقد في الثمن هو 
ملك في عين لم يجز العقد في هذه الصورة لأنه لاعين . 

يدل عليه : ان الإطلاق هو المتعارف عند عامة الناس في الأثمان فان الانسان 
يترك التعيين في الثمن مع حضوره هو والتعارف وفي عرف الناس وعقودهم 
بدل التعارف انه هو المشروع للناس في الأصل . لأن المسلمين انما تعارفوا فیما 
بینهم ما شرع لهم وان وقع العدول عنها في بعض الأحايين لبعض الناس فلا 
بلتفت الى ذلك . 

قالوا : وبهذا/ فارق السلع . لأن المتعارف فيها هو التعیین , ولايترك الألضرورة ‏ ”"'9/رب 
العدم » وهاهنا مع الوجود واحضور برك التعیین 3 * 

واستدلوا في ان ترك التعيين انما جاز في السلع لضرورة العدم بالخبر الوارد في 


)۸٩ (‏ 
ات اا ك ی هن بشما لهاان روت نی 
السلم ''' والرخصة اباحة لنفس ماتناوله النهي في موضع خاص لنوع ضرورة 
وحاجة مثل سائر الرخص في الشرع فعرف بهذاالخبر ان موجب العقد في السلع 
هو ملك في عين مملوكة ٠‏ وان وجوب البیع في الذمة سلما رخصة معدول بها 
عن الأصل لحاجة الفدم,:ومغل هنا لم برد نی الانمان : 
وحرفهم : ان السلم شرع مشروع ابتداء لا باسم الرخصة من غير بناء على نهي 
متقدم . قالوا : والدلیل على ان هذا احکم في السلم رخصة وضرورة شرط 
قبض رأس الال . وانما شرط قبض هذه الزيادة لیکون جبراً لا یحصل من العدم 
في البیم . 
ويدل عليه : ان السلم فيه بقى على البيعية حتی لم یجز الاستبدال به . 
وأما الثمن فلا يصير مبيعاً بحال حتی يجوز الاستبدال به > وان منعتم فخبر ر 


ابن عمر نص في جوازه وهو قوله " كنا نبيع الابل بالبقيع فنأخذ الدراهم مكان 


(۱) رواه ابن ماجه في سننه :۷۳۷/۲ , باب النهي عن بيع ما ليس عندك . 
وأبو داود في سننه : ۷۹۹/۳ مع المعالم » باب في الرجل يبيع ما ليس عنده . 
والنسائي في سننه : ۲۹۶/۷ باب بيع ما ليس عند البائع . 
والترمذي في سننه :۲۶۱/۵ مع العارضة . باب ماجاء في كراهية بيع ما ليس عنده . 
 )۲(‏ قال ابن حجر في الدراية : " لم أجده هكذا , نعم هما حديثان احدهما : لاتبع ما ليس 
عندك . 
ثانيهما : الرخصة في السلم , ولم أره بهذا اللفظ . الا أن القرطبي في شرح صحيح 
مسلم ذكره أيضاً :۱۵۹/۲ . 
وقال الزيلعي في نصب الراية : غريب بهذا اللفظ " اه : 20/4 . 


۲٩۰ ( 


الدتانیر والدنانیر مكان الدراهم فسألنا التبي َيِه قال « لابأس اذا تفرقتما 
ی 4 (۱) ۱ 

قالوا : ولأن اللغة والشرع فرق بين المبيع والتمن اسما ٠‏ والتمییز في الاسم يمنع 
من الجمع في الحكم . واذا قلنا ان موجب العقد في الثمن هو موجب العقد في 
البیع يكون الثمن هو المبيع ویبطل الميز الوارد بين الاسمين لغة وشرعاً » وهذا 
حرف يعتمدون عليه . 

ويقولون : لابد أن يكون بينهما مفارقة وعلى ما قلتم لامفارقة أصلاً وينبغي 
ان يعتني في الجواب عنه . 

قالوا : وأما المكيل والموزون من الحنطة والشعير فانما تعينت بالتعيين ( لأنا انما 
ادعینا هذا الأصل في الأثمان المحضة . وادعينا الأصل الثاني في السلع المحضة 
والمكيلات والموزوناتالمتمائلة أثمان من وجه سلع من وجه الأ نخد 
الثمن ما يقوم بنفسه ويقوم به غيره . وحد السلعة مالاتقوم بنفسها ولايقوم بها 
(۲ 


غیرها ) 


والحنطة والشعیر تقوم ینفسها بدلیل وجوب الثل باتلافها ولایقوم بها غيرها 


 )۱(‏ رواه ابو داود في سننه : ۱۵۱۰3۵۰/۳ مع العالم .باب في اقتضاء الذهب من الورق 
والترمذي في سننه : ۲۵۱/۵ مع العارضة » باب ما جاء في الصرف . 
والنساني في سننه : ۲۶۸/۷ ۰ ۲۶۹ ۰ باب بیع الفضه بالذهب وییع الذهب بالفضة . 
وابن ماجة في سننه :۷۱۰/۲ . باب اقتضا ء الذهب من الورق ۰ والورق من الذهب . 
والدارقطني في سننه : ۰۲۳/۳ ۲۶ . 

(۲) ما بین القوسن نقلا من الاسرار : ۱1/۱۲۸/۲ مراد ملا ) . 


)٩۱ ( 


نت ثمنا من وجه سلعة من وجه فلما انها ثمن من وجه قلنا اذا اطلق يجوز 
ویکون موجب العقد فيه ما هو الوجب في الأثمان . ولا آنها سلعة من وجه 
قلنا اذا عين يتعين ویکون موجب العقد فيه ما هو الوجب في السلعة . 
فأما ههنا الدراهم والدنائير أثمان محضة فلایتعین موجبها . 
قالوا : ولايلزم النكاح على ثوب أو عبد مطلق حيث يجوز ٠‏ وان عين يتعين , 
لأنا انما ادعينا هذا الأصل في البياعات التي تكون الأموال فيها أصولاً . فأما 
المال في النكاح تبع . ولهذا يجوز من غير تسمية المال فيجوز أن يخالف موجبه 
موجب البيع ولايلحق به . وانما المعتبر ما يدل عليه الدليل في كل عقد . 
قالوا : وأما الهبات والصدقات والغصوب فانما تعينت الدراهم والدنانير فيها , 
لأن الأحكام فیها مبنية على القبوض . والقیض يكون في عين . ولهذا 
لايتصور الا في عين . وفي مسألتنا الأحكام مبنية على العقود . والعقد قد 
يكون في عين . وقد يكون في مال لك في ذمته بالإيجاب له . فنظرنا الى ما 
يدل عليه الدليل في اظهار موجب العقد . 
قالوا : وأما الوكالة فلا تتعين تتعین الدراهم فيها حتى لو وكله بأن يشتري بهذه 
الألف فاشترى بغيرها أو مطلقاً جاز وانما بطلت الوكالة عند هلاكها بمعنى آخر . 
وهو انه لما عين الألف فقد قصد الى أن لايرجع اليه . ولايرجع الا الى الألف 
فوجب تحصيل مقصوده بالوجه الي يمكن فقلنا ‏ تتوقف الوكالة ببقا ء الألف حتى 
يفيل مقصوده فاذا هلك الألف انتهت الوكالة , ومادامت الألف قائمة فالوكالة قائمة . 
(۱ 


وقد قال ابو زيد فى بعض مصنفاته : 


۱ . فی الاسرار 1/۱۳۱/۲( مراد ملا) . 


٩۲ ( 


" ان الدراهم والدنانیر ليست اموالاً بأعیانها . لأن المال اسم لشی غير الادمي 
خلق لصالح الآدمي . وليس في عين الدراهم والدتاتير مضلحة فا ألا فری اند 
لامنفعة في اعيانها بوجه ما إلا في زينة وتجمل هو تبع القصود فصارت أموالاً 
لعانيها . وذلك المعنى هو الوصول بها الى غيرها فصارت ماليتها بالوصول بها 
الى غيرها . وفي هذا العنی الدراهم والدنانیر كلها نقد واحد فلم يصح التعیین. 
لأن التعيين انما يصح بين / شيئين أو أشياء مختلفة فإذا صار معنی ۰ ۱/٩۳‏ 
الوصول الى الأشياء هو الراد من الدراهم والدنانیر في العاوضات . وهذا 
العنی واحد في الكل فلغت الاشارة الا من حيث تمييز نقد من نقد > لأن المعاني 
تختلف باختلاف المعقود لا باختلاف الدراهم والدراهه".!") 

قالوا : وبهذا فارق السلع . لأن المقصود منها أعيانها . لأن نفس العين متنفع 
لها سن كل شه اقل يشريه رة ركه والاعيان كحي مالف بل زانیا 
يصح قييز بعضها عن البعض بالإشارة والتعين . : 
قالوا : وهذا بخلاف التبرعات . لأنه لايقصد بها معنى الوصول الى غيرها 
فسقط اعتبار المعنى وصارت العبرة للعين والأعيان كثيرة فصح التعيين . 

قالوا : واذا ثبت ما قلناه من الطريقين سهل السؤال . والإعتراض على ما قلتم 
لأن غاية معناكم ان البيع قليك شئ بشئ . 

قالوا : بلى . ولكن قليك شئ موجود بشئ يوجد بالعقد . وقد قام عليه الدليل 
أو قليك شئ هو مال لعينه بشئ ليس بال لعينه أو هو معاوضة مختلف عينه 
قابل للتمييز والتعيين بمالايختلف عينه ولايقبل التمييز والتعيين . 


. ) کذا في المخطوط ولعله ( الدنائير‎ )١( 


)٩۳ ( 

الجواب : ۱ 

و تت نينا" لقرة ات ا مكدو عل ی لت 
- في البیع . ولیس لهم دلیل مفهوم معنوي في ان موجب العقد في الثمن غير 
ما قلناه الا انهم تعلقوا بحکم وهو انه اذا اشتری بدراهم مطلقة يجوز . وتجب 
في الذمة . وهذا لایدل على ان الوجب في الأضل هذا . الا تری انه اذا أسلم في 
سلعة موصوفة يجوز ويشبت في الذمة ولايدل على ان موجب العقد في السلعة 
فق ال نا 

فإن قالوا : في صورة السلم لابد من الوصف » وفي مسألتنا تجوز عند الإطلاق. 
قلنا : هذا الاختلاف انما جاء من ان العلم بالمبيع شرط ؛ وفي السلم لايصير 
المبيع معلوماً الا بالوصف . وفي مسألتنا يصير الثمن معلوما بدون الوصف 
لأجل النقدية المعهودة حتى لم يصر معلوما إلا بالوصف لابد منه » وفي المبيع 
لو صار معلوماً باطلاقه بان كان في البلد سلعة معهودة لاتختلف ينصرف البيع 
اليه واستفنی عن الوصف . ۱ 

وقولهم " ان السلم جاز رخصة " . 

قلنا : وفي مسألتنا جاز الاطلاق رخصة . 

وقولهم : " ان هناك تقدم نهي ثم تلاه اباحة ما " . 

قلنا : ذاك النهي عام في السلع والائمان . لأن نهيه یه عن بیع ما لیس 
عند الانسان كما يتناول السلع يتناول الأثمان والرخصة المذكورة وان خص السلم 
بها , ولكن تتناول كل ما في معناه . واطلاق الدراهم في جانب الأثمان مثل 
السلم في جانب السلعة معنى . 

فان قالوا : ان السلم جاز للحاجة فأي حاجة الى ترك التعيين في الدراهم ؟ ' 


٩4۶ ( 


قلنا : البیاعات لا عمت بلوی العامل بها سهل الشرع سبیل الوصول الیها من 
کل وجه ورفع احرج والضیق عنها > وکل مايؤدي اليه وفي تکلیف تعيين 
الدراهم نوع ضیق وحرج ؛ لأن الانسان في العادة یدخل السوق فهجم .۰" "علی 
سلعة مقصودة والی أن یحضر الدراهم تفوت فیلحقه ضرر وضیق في نقل 
الدراهم معه وحملها مع نفسه في عموم أحواله فالشارع برأفته رکنش رفع 
الحرج ودفعه وجورٌ الشراء با في ذمته ثمناً كما يجوز البيع من ذمته سلما .. 
ويقال : حاجة جاءت من عدم أو غيبة ٠‏ وههنا أيضاً حاجة جاءت أيضاأً من عدم 
أوغيبة إلا أن في صورة السلم اختص ذلك الاسم المخصوص . والعبرة بالعنی لا 
بالاسم وبالحقيقة لابالصورة. ۱ 
فأما ایجاب قبض رأس الال انما جاء من لفظ السلم . لأنه بقعضي التسلیم . 
ولیس لأن السلم رخصة . لأنه لیس کل ما كان رخصة بزاد في شرطه لتتحقق رخصة . 
وقوله " ان السلم فيه بقی مبيعا " . ۱ 
قلنا : عندنا الثمن مبیع آیضاً , والبیع ما يدخل تحت البیع وکل ما يباع مبيعاً 
اه کات ای نا 

وأما فصل الاستبدال نقول : اذا كانت الدراهم معينة لایجوز الاستبدال قولاً 
واحداً , واذا أطلق قولان ‏ وان سلّم فیحال بجوازه على النص لاغير . وکم من 
أصل ترك في موضع لنص ورد فيه . فهذا من جملة ذلك . 

وأما الذي اعتمدوا عليه من تفریق اللغة بين الاسمین ۰ فلایصلح للاعتماد لأن 


. کذا في الخطرط‎ )١( 


۲٩۵ ( 


التفریق في الاسم لایدل على التفریق في الحكم . والعبرة با یقوم عليه / الدلیل . 1/٩۳‏ 
ویقال لهم.: قولکم اذا باع دراهم بدنانیر أَيّهما البیع وأیهما الشمن » وكذا اذا 
باع ثوباً بعبد فلابد وأن تقولوا في الصورة الأولى کل واحد منهما ثمن حقيقة 
مبیع صورة ؛ ولا وان تقولوا في الصورة الشانية وهي بیع العبد بالشوب کل 
واحد منهما مبیع حقيقة . واحدهما ثمن صورة وکذا في بیع الدراهم والدنانیر 
فاذا جاز لهم اطلاق تسمية الشمن ظاهراً على أحدهما في بیع الثوب بالجارية : 
وان كان مبيعاً حقيقة ٠‏ وكذلك في بیع الدراهم بالدناتیر جاز اطلاق اسم البیع 
ظاهراً على أحدهما وان كان ثمناً حقيقة جاز لنا أن فيز أحد البدلین على الآخر 
في الاسم الظاهر وان كان لافرق بينهما حقيقة . 

فان قالوا : في بيع الدراهم بالدنانیر لامَبَِيعَ وفي بيع الثوب بالجارية لائمن " . 
فمحال » لأن البيع لابد له من ثمن ومبيع . 

ويمكن أن يقال : لما كان العقد يضاف الى أحدهما بغير حرف صلة فيقال : بعت 
بكذا » ويوصل بالآخر بحرف الصلة ويقال : بكذا اشتريت بكذا ميزت اللغة بين 
الاسمين لهذا الافتراق, والأول في غاية القوة . هذا هو الجواب عن طريقتهم وهو 
على متن المذهب . 

ويمكن ان يجاب بجواب آخر فنقول : 

موجب العقد ملك الثمن وله محلان فعند التعيين محله الدراهم المعينة فانه 
يملكها ثمناً . وعند الاطلاق محله الذمة فكلاهما موجب . 

فإن قالوا : ملك العين أكمل من ملك الدين فلايصلح كلاهما موجب . 

يببنه : ان أكمل الملكين اذا صار موجبا كيف يزاحمه أنقصهما ؟ 

قلنا : على هذه الطريقة نقول : الملك في الدين مثل الملك في العين وتتسبين 


٩٩ ( 


بالأحکام من محلية التصرف محلية الزکاة وحصول الغني بالكل على وجه 
واحد. ویجوز أن يقال اللك في الدين أكمل , لأنه آبعد من التوی والهلاك . 
وآما السائل الالزامية فهي لازمة وأعذارهم عنها ضعيفة وقد ذکرناها في 
التعلیق واقتصرنا في هذا الواضع على قشية السالة من حيث العنی . وفیه 
غنية عن الأحكام . وان آراد متمسك أن یتمسك بحکم لیجعله عماد الکلام 
فلیتمسك بالسلعة ویژید کلامه بالحنطة والشعیر » ودعوی الثمنية فیهما بعید 
جدا بل هما سلعة قطعاً . ووجوب الثل عند الاتلاف انما كان لعدم التفاوت لامن 
حيث انه ثمن بوجه ما کالعددیات من البیض والجوز يجب باتلافها آمثالها وهي 
والطريقة الأخرة ففي مکاثرة الاجماع » وحرفها ان ادعی انهما بأعيانهما ليست 
أموالاً فجميع أحكام الشرع دالة عليه . وکذلك اطباق الناس على عدها آنفس 
أموالهم وأعزها , وان ادعوا أنها أموال بمعانيها . كذلك جميع الأعيان في 
العالم » وعلى أن في أعيانها منفعة عظيمة وهي التزين والتحلي › ولهذا لو 
استأجر دراهم أو دنانير ليزين بها دكانه يجوز » فأشبه الجواهر والفصوص من 
هذا الوجه . والله تعالى أعلم ٠‏ 


وعند آبی حنيفة رحمة الله عليه وابی یوسف : يجور . 


٩۷ 
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بیع العقار قبل القبض عندنا با و قرل میدس امسن من 


(۲) 


(۳) 


)*( 


01) 


(؟) 


۳(" 


قال النووي في الجموع : قال ابن النذر : " أجمع العلماء على أن مَنْ اشتری طعاماً 
فليس له بیعه حتی یقبضه , قال : واختلفوا في غير الطعام على أريعة مذاهب : 
آحدها : لایجرز بیع شی قبل قبضه سواء جمیع البیعات کما في الطعام . قالسه 
الشافعي ومحمد بن الحسن . 

الثاني + جوز بیع عل مبیع قبل قبضه الا الکیل وائوزونقاله عشمان ين عفان ۰ 
وسعيد بن المسيب والحسن والحكم وحماد والاوزاعي وأحمد واسحاق . 

الثالث : لایجوز بیع مبيع قبل قبضه الا الدور الأراضي » قاله : أبو حنيفة 
و ون 

الرایع : يجوز بيع كل مبیع قبل قبضه الا ا مأكول والشروب ٠‏ قاله : مالك وابو ثور . 
قال ابن النذر : وهو آصح الذاهب لحديث النهي عن بیع العام قبل ان 
یستوفی " ۱.ه ۲۵۹/۹ . 

النكت ورقة "۰/۱۳ الجموع : ۲۵۲/۹ ,۲۵۹ . فتح الباري ۳۵۰/۶ . النووي 
على مسلم :۱۹۹/۱۰ الحاوي : ۲۲۰/۵. 

مختلف الرواية ورقة :۰/۱۵۱ الاسرار 1/٩۲/۲:‏ مراد ملا . إيشار الأنصاف ص 
۸ . 

مختلف الرواية ورقة :۰1/۱۵۱ الاسرار 1/٩۲/۲:‏ مراد ملا إيثار الأنصاف ص 


۳۹4 


)۹۸( 


حدیث ابن عباس ان النبي َيه نهی عن بیع الطعام قبل ان یقبض : قال 
ابن عباس : وأنا أرى كل شئ بمنزلته "۲" وهذا خبر ثابت . 
وروی الأصحاب ان النبي عي نهى عن بيع البیع قبل القبض مطلقا . ٠"‏ 
وروا بطريق عتاب ۳" بن أسيد ان النبي عه لا بعشه الى مكة قال : آنههم 
عن أربع : عن بيع ما لم يقبضوا > وعن بيع ما لم يضمنوا . وعن بيعتين في 
ا 
واعلم ان الروايات فيما سوى الطعام ضعيفة ۰ وفي الطعام صحيحة . 


(o) 3 ioe 5‏ 
وقول ابن عباس " وأنا أظن كل شئ بمنزلته " صحيع . "" 


۱ رواه البخاري في صحيحه :64/4" مع الفتح » باب بيع الطعام قبل أن يقبض . 
ومسلم في صحیحه :۱۹۸/۱۰ ۱۱۹۰ مع النووي . باب بطلان بيع المبيع قبل 
القبض . 

(۲) لم أقف عليه بهذا اللفظ . 

)۳( عتاب بن أسيد بن أبي العاص بن أمية الأموي آبو عبد الرحمن أو أبو محمد المكي 
تایه ركان اميتركة فی عمد ای © راد ئی ی ت وک 
الصديق فيما ذکر الواقدي لكن الطبري ذکر انه كان عاملاً على مكة لعمر سنة ' 
١ه‏ . روي له أصحاب الستن ‏ . انظر التقريب : ص ۲۳۱ . 

(4) رواه البيهقي في سننه : ۳۱۳/۵ , باب النهي عن بيع ما لم يقبض وان كان غير طعام 
وقال : تفرد به يحيى بن صالح الأيلى وهو منكر بهذا الاسناد " اه 

(5) انظر : حاشية رقم (۱) . 


)۹۹( 


وقد تمسك بعض أصحابنا : بنفس الخبر ولم يدع معنی » وزعم ان النهي لعدم 
القبض من غير أن یعقل له معنی . 

وعندي ان التمسك بالعنی أولى لضعف الرواية الا في الطعام . ویحتاج 
الى بيان معنى في منع بيع الطعام قبل القبض ليشاركه فيه ما سواه على ما 
قال ابن عباس رضي الله عنه » ويكون تخصيص الطعام بالذكر » لأن السؤال 
وقع عنه أو ليدل به على ما سواه فنقول : 

اليد ركن في بيع الاعیان فاذا لم يوجد لاحقيقة ولاحكماً لم یجز ‏ 
والدليل على ان اليد ركن ان البيع تصرف في محل فلابد من التمكن من المحل 
لعتصرف فيه . والتمكن باليد ومع عدم التمكن لايتصور تصرف ما . فإذا 
فاتت اليد / في مسألتنا فات التمكن . واذا فات التمكن بطل التصرف . 84/ب 
والتحرير فات ركن البيع فبطل البيع كما اذا كان المبيع منقولاً . . 
فان قالوا : قد تمكن شرعاً بالملك من المحل فلا يطلب تمكن سواه لأن التمکن 
باليد انما يعتبر لتمكنه التسليم الى الشتري » وفي مسألتنا قد تكن من 
التسليم الى المشتري , لأن المسسألة مصورة في مثل هذاالوضع . وهو أن يكون 
المشري متمكنا من قبض العقار من البائع وتسليمه ٠‏ 
والجواب : 
انا اعتمدنا في هذه الطريقة على أمر محسوس » وحرفنا ان التصرف في الحل 
من غير مكنة له في المحل محال غير معقول . 
فان ادعوا ان التمكن ثبت شرعاً بالملك . 
قلنا : لانترك المعقول ال بدليل قاطع ولم يقم لهم دليل على ان الملك يقوم مقام 
التمكن . وهو مفقود حسا مع وجود الملك ثم نقول : الأصل هو اليد في 


۱.۰( 

التصرفات علی ما سبق . ۱ ۱ 

وأما اللك انما اعتبر لزوال المانع الشرعي عن التصرف توا ی 
الغیر ینتصب مانعاً من تصرفه مع وجود المكنة له في الحل ويصير هذا التمکن 
کالعدوم لأجل حق الغیر فاعتبر ملك الحل لیزول المانع من التصرف ولثلا 
یلتحق هذا التمکن الوجود حساً بالعدوم . 
وقولهم : ان المسألة مصورة فیما اذا كان متمکناً من تسلیم العقار الى الشتري . 

قلنا : لابد من ركن التصرف للمشتري عند التصرف فقد زا ركن 
التتصرف عند وجود التصرف . وافا على اصلكم تشبت اليد من بعد القبض 
ولايجوز تصحيح التصرف بتمكن يوجد من بعد التصرف . وا يجوز بتمكن حال 
التصرف ولايوجد إلا باليد ولا يد . والإعتماد عندي على هذه الطريقة . وعامة 
اللات تعلقوا بقیاس العقار علی النقول. 7 
َم حقق منهم قال : ان اللك ناقص فلایستفاد به البيع . لأن البيع أكمل 
التصرفات, ألا تری انه نقل بعوض يحصله لنفسه . 
والدلیل على ان اللك ناقص غير تام » ان سببه البیع وهو غير تام . 
والدلیل على ان البیع غير تام قبل القبض انفساخه بهلاك البیع قبل القبض 
وثبوت حق فسخه عند فوات شئ من آجزائه بالتعیب . 
ویدل علیه: ان الزيادة احاصلة قبل القبض یقابلها الثمن وبعد القبض بخلافه ؛ 
والفرق ما ذکرنا من العنی وهو ان في أحد الصورتین حصلت الزيادة قبل تام 
العقد فجعلت کالوجودة عند العقد . وفي الصورة الثانية وجدت بعد تام العقد 
فلایکن ان یجعل کالوجود عند العقد وبهذا الطریق انفسخ العقد بهلاك البیع 


۰1/۱۳٩ : ومنهم الشيرازي فكته ورقة‎  )۱( 


)۱۰۱( 

قبل القبض فان العقد لا لم يتم حتی هلك البیع جعل كأن العقد ورد على 
هالك, وکذا في نقصان الجزء جعل كأن البیع ورد على معیب . ۱ 
وقد نص بعض أصحابهم على ان الصفقة لاتتم قبل القبض وتتم بعد القبض 
وبنوا على هذا مسائل : 
وبهذا السبب قالوا : ان الرد بالعيب قبل القبض يجوز بغير قضاء ولا رضا 
ا و 

وقالوا : فیمن اشتری عبدین ووجد بهما عيبا لایجوز أن يرد د احدهما قبل 
القبض ویجوز بعد القبض وعبروا عن هذا وقالوا : اذا رد احدهما قبل القبض 
فهو تفریق الصفقة قبل التمام فلایجوز . وبعد القبض تفریق الصفقة بعد 
التمام فیجوز ويصير كما لو باع ابتداءً . وفي الصورة الأولى لا كان تفریق 
الصفقة قبل التمام بصیر کما لو باع منه شيئين فقبل منه البیع في احدهما دون 
الآخر فانه لایجوز . 
وأما حجنهم : 

قالوا : اللك مطلق للتصرف حقيقة وحكماً . 
أما الحكم : فبدلیل العتق والنکاح فانهما جائزان قبل القبض . 
وأما الحقيقة : فلأن البیع اثبات اللك وإثبات الملك لایستدعی إلا أهلية الاثبات 
من الثبت ووجود محلية الاثبات وقد وجد في مسألتنا کلاهما ۰ 
واستدلوا في ان اليد غير مشروطة للتصرف بسائل ‏ :- 
منها: ان التصرف في الدین جائز ولايد فيه , ویعتمدون على هذه 

المسألة . ۱ 

- ومنها : التصرف في الأثمان والهور جائز قبل القبض وكذا الوروث . 


)۱۰۲( 


والوصي به والغصوب والقبوض به على السوم وأمثال هذا . 
قالوا : وأما دعوی نقصان اللك . لایصح . لأن اليد ثمرة ویفوات الشمرة 
لاینتقص الأصل کفوات الثمار من الأشجار لایوجب نقصان الأشجار . 
يبينه : ان العقد بالایجاب والقبول عن تراض . وقد تم هذا من التعاقدین ولزم. 
ولايعرف التمام الا بوجود موجبه ولزومه ۰ فمن ادعى ان العقد مع هذا لایتم , 
فعليه الدليل . 
راما انفساح / العقد بهلاك المبيع لم يكن لعدم قامه » ولكن لش 2 ۹۶/ب 
البیع ملك بملك وتسلیم بتسلم وقد فات التسلیم في البیع ففات أيضاً فیما 
یقابله فاذا فات فیهما لم يبق للعقد فائدة فیبطل تسلیم البیع بتمامه . وكذا 
اذا تعیب ,انما ثبت للمشتري حق الفسخ لا لعدم تام البیع . لکن لأنه التزام 
تسليم المبيع بتمامه فاذا تعيب فقد عجز عن تسليم ما التزمه فثبت للمشتري ‏ 
حق الفسخ . ۱ 
قالوا : وعلى أنا ان قلنا ان الملك لم يتم فوجب أن لايمتنع البیع به . كمالايمتنع 
العتق به. وهذا لأن البيع ايجاب الملك فيوجب ماهو ثابت له فان كان كاملا 
يوجبه كاملاً وان كان ناقصاً يوجبه ناقصاً . كما ان العتق اسقاط فان كان كاملا 
يسقط كاملاً وان كان ناقصاً يسقط بالعتق كذلك . 
وقولكم : ان البيع أكمل التصرفات " 
ليس كذلك . بل العتق أكمل منه . وهذا الفصل يشكل الطريقة الثانية جرا ٠.‏ 
قالوا : وآما النقول فانما لايجوز بيعه قبل القبض لا لنقصان الملك بل . 
لأنه بيع غرر وهو حرام. ومعنى الغرر انه يجوز أن يهلك المبيع قبل القبض 
فيبطل العقد والاحتراز عنه تمكن بالقبض ٠‏ ولأنه اذا هلك هلك على ملك البائع 
فيظهر انه باع ملك الغير في المعنى . 


)۱۰۳( 


وآما في العقار فلا غرر » لأنه لايهلك . 

وان قلتم يهلك ۰ فمحال . لأن السألة مصورة في العقار الذي لایتصور 
علیها الهلاك وهي الأرض البعيدة من الرمال والبحار فان تصور الهلاك فلا 
تكون هذه المسألة.ونقول : لايصح بيعه وتصور الهلاك في العقار بعيد جداً 
بخلاف النقول فإنة یحعصور هلاکه وتعیّبه حتی لایوقف عليه فیکون نظير 
الهلاك . 
قالوا : ولایلزم السلم فيه على ما قلنا حیث لایتصرف فيه وان كان لايهلك ۰ 
لأن النع من التصرف في السلم فيه عدمه . وهذا لأن السلم فيه معدوم › 
والقیاس أن لایجوز الا ان الشرع جوزه لعذر الحاجة , ولهذا كان رخصة , 
والعذر في العقد الأول فجعل السلم فيه في العقد الأول بمنزلة الوجود حتی 
يصح السلم » ولا غرر في العقد الثاني لأنه لاحاجة اليه فیقی على العدم في 
حقه فلم يجز لهذا قالوا : وأما اذا اشترى طعاماً مكايلة فانا لم يجز التصرف 
فيه قبل الكيل بالنص . ويجوز ان يقال انما لم يجز . لأن القدر الذي يستحقه 
بالعقد لايصير معلوماً الا بالكيل فلايجوز العقد قبله . 
الجواب : 
قولهم : " ان الملك مطلق للتصرف " . 
قلنا : بلى . ولكن الملك الكامل . فأما الناقص فلا . وأما العتق ممنوع على 
أحد الوجهين, وان سلمنا على ظاهر المذهب فنفوذه لسرعة وقوعه وحصوله 
شرعاً, فلما انه بنى على هذا في الشرع فاكتفى فيه بالملك الناقص . وقد بيّنا 
وجه اعتراضهم على هذه الطريقة . 
ويقولون : أيضاً مجرد اليد يكفى للبيع فكيف لايكفى الملك الناقص ؟ 


)۱۰( 

وصورته : اذا باع الکاتب من سیده شيئاً يجوز ولا يثبت الا اليد . 
وکذا عامل القراض مع رب المال . 
والجواب العتمد : ان اللك يكن من البیع شرعاً ومع المكنة الشرعية لابد من 
المكنة الحسية وذلك بالید » وقد بینا ان الاکتفاء بالكنة الشرعية لایجوز › 
وهذا لأن الأصل هو المكنة الحسية في التصرفات وانضمام المكنة الشرعية إليها 
لمعنى صحيح على ما سبق لايجوز . وأما اذا كان غير قادر فلا يجوز . 
ونحن انما ادعينا فساد البيع بهذا الطريق لكن الى أن يكون مبطلاً اعتبار 
المكنة الحسية التي هي الأصل . وليست هذه الطريق هي طريقة اعتبار العجز 
عن التسلیم في ابطال البيع لأنا لاندّعي وجود العجز عن التسليم وابطال البيع 
بهذا السبب فانهم يقولون المسألة الخلافية فيما اذا كان يقدر على تسليم المبيع 
بأن ينقد الثمن في الحال ويقبض المبيع ويتسلمه . 
وأما اذا كان غير قادر فلايجوز . ش 
ونحن ما ادعینا فساد البيع بهذا الطريق لكن اعتبرنا قاعدة العقولة وهي : ان 
التضرف لابد له من محل والمحل لابد أن يكون تحت مكنة المتصرف حتى يقبل 

فه. فنحن على هذا العقول الحسوس حتى يدل لنا دليل على اسقاط 
اعتباره . 
وأما المسائل فلا تلزم على هذا الأصل . 
أما العتق . لأنه انما صح باعتبار انه يتضمن القبض شرعاً . 
وعندهم : العتق قبض بخلاف البيع» وأيضا فانه لما كان مبنياً / على 10/أ 
سرعة الحصول وعليّة الوقوع جاز أن يكتفي فيه بالمكنة شرعاً وان لم يوجد حسا 
كما اكتفى بملك بعض المحل عن الكل وجعل كأن الكل ملوك له » كذلك هاهنا 
بوجود بعض المكنة جعل كأن المكنة موجودة من كل وجه . 


)۱۰ ۵( 


وأما الدین . فإنما يجوز التصرف فيه مع مُن عليه . ویجوز بمعنى الایراء 
والاسقاط , ولایکون بيعاً محضاً . 
والجواب العتمد ان قبض الدین لایتصور , واذا قبض یکون عیناً لادیناً فاکتفی 
فيه بالتمکن شرعاً , وهو اللك ضرورة بخلاف مسألتنا فان اليد متصور . 

وآما الأثمان والهور : فنقول لایجوز التصرف فیها قبل القبض . 

وأما المغصوب والقبوض على سوم البیع والوروث وا موصي به فهذه 
الأشياء في يده بطريق الحكم » أما هاهنا لايد أصلاً لا حكماً ولا حسّا . لانها 
للغير واذا كان حق الغير لم يكن له وأما العذر عن المنقول فليس بشئ . لأن 
ذلك الغرر موجود في نفس البيع الأول » ومع ذلك يصح . وبيانه : انه ما من 
عقد يعقد الا ويجوز فيه هذا الغرر بأن يهلك قبل القبض فيبطل العقد . 
والإحتراز ممكن بأن يسلم اليه . ثم يبيعه منه . وعلى انا ذكرنا المعتمد في 
المسألة ولا حاجة معه الى كلام سواه فليكن اعتماد المناظرة عليه . والله تعالى 


أعلم . 


)١١.5( 
44 مسألة‎ ۶ 


وطء الثیب لايمنع الرد بالعیب عندنا ۰ )١(‏ 


(۲ 
وعندهم : ينع . 


لنا : ان سب الرد قد وجد مقروناً بشرطه فوجب أن يرده . 


)١(‏ المهذب : ۳۷۸/۱ النكت : ورقة ۱۳۸/ب . تكملةالمجموعللسبكي: 
۱ ,روضة الطالبن : 1۹۰/۳۲ . 
وهو رواية عن الامام أحمد . انظر : الغني : ۲۲۸/۱ . 
ويه قال مالك واللیث بن سعد وأبو ثور . وعثمان البتي وهو رواية عن الامام أحمد . 
انظر : الاشراف للبغدادي : ۲۹۹/۱ ,المغني : ۲۲۸/١‏ ۰ تكملة المجموع : 
۷۱ شرح السنة : ۰۱۹/۸ 
(۲) الحجة علی أهل الدينة : ۵۱۸/۲ الاسرار : 84/9١٠/أ»المبس‏ وط: 
2/۱۳ ۱ 
وهو رواية عن الامام أحمد وبه قال الزهري والشوري واسحاق . انظر : الفسني : 
2۱۳۸/۹ ۱ 
فتبین من هذا ان اختلافهم على ثلاثة أقوال : 
القول الأول : يردها ولا شئ معها ويه قال الشافعي ومالك وأحمد في رواية. 
القول الثاني : لايردها ولايرجع بالايش وبه قال ابو حنيفة وأحمد في رواية. 
القول الثالث : يردها ومعها ارش ولكن اختلفوا في مقدار الارش : 
(١‏ فقال الشعبي : يردها ومعها حكومة . 
۲ وقال ابن ابي ليلى : يردها ومعها بهر مثلها . 
۳) وقال شريح والنخعي : يردها مع نصف عشر ثمنها . 
وقد ذكر المؤلف رحمه الله هذه الآراء عند الجواب عن حجة الخالف . 


)۱۰۷( 

دلیله : ما قبل الوطء ونعني" بسبب الرد "هو العیب . ونعني " بشرطه " اعادة 
البیع الى ملك البائع كما دخل في ملكه ‏ وهذا لأن الوط» محض انتفاع 
ووجوده لاینقص من عين الجارية ولا من قیمتها أما من عینها فلا اشکال فيه 

اصلاً . وأما من قیمتها فلان المسألة في مثل هذا الوضع . فأما اذا صورنا 
۱ نقصاناً من قيمته فعندنا يمنع الرد. 
یبینه : ان وطء الشیب يزداد الوطء مرة بعد أخرى وهو لاینقص القيمة في 
العادات ونقصان القيمة يرجع في 9 الى عادة التجار وهم لایعدون هذا نقصانا . 
ببينه : أن العادة جرت باستعلام الشتري حال الجارنة انها ثيب أو بكر ولم تجر 
العادة باستعلام عدد الوطئات من واحد أو من جماعة » والسبب انهم اذا علموا 
ان الجارية ثيب لايبالون بقلة الوط» وكثرته . 

فثبت قطعاً ان الوطء لاينقص من عين الجارية ولا من قيمتها فقد رد المبيع الى 
البائع بالعيب الذي وجد به , كما اشترى فجاز له ذلك » وصار الوطء في هذا 
الموضع بمنزلة الإستخدام وهو لايمنع الرد . فكذلك هاهنا .2 * 
و دجنهم : 
انهم ادعوا اجماع الصحابة . 


وقالوا : روي عن علي " وابن عمر ''' انهما قالا في هذه السألة " لاسرد 


)۱( رواه عن علي من قوله الببهقي في سننه : ۳۲۲/۵ , ولفظه " لزمته ویرد البائع 
ما ی العامة ولد واو بوطنها روما 
قال البيهقي : ولیس محفوظ . اه 
ورواه محمد بن الحسن في کتاب الحجة : 019/1 - 05١‏ . 

(۲) ذکره في الاسرار : ۱۰۵/۲/. 


)۱۰۸( 


ویرجع بالارش " كما "۳" ذهینا اليه . 


وق ف وزيك اها قالا + وا رة بال وه مهنا ان كانت بكر 
عشر قيمتها وان كانت ثيباً نصف عشر قيمتها " . ۲۱" 

والاستد لال : ان الصحابة اتفقوا ان الوطء ليس بهدر بل هو معتبر. وعندكم '*؟ هو هدر. 
يبينه : انهم جعلوا الوطء بمنزلة الجناية ۲*۱ , فان من يقول في هذه المسألة ان 
الوطء يمنع من الرد كذا يقول في الجناية . 

ومن قال : انه يغرم العقر يقول في الجناية أنه يرد ويغرم الأرش . 

ومن جغة المعنى : 

قالوا : ( واعتمدنا على ان الوطء في ملك الغير جناية بدليل اجماع الصحابة . 


(1) 


(۲) 


(۳) 


(£( 
)6( 


آورد السبكي قول علي » وابن عمر في تكملة الجموع : ۳۸۹/۱۱ . نقلاً عن المؤلف 
وذکره الدبوسي في اسراره : ۲/ 1/۱۰۵ . ۱ 

رواه عن عمر من قوله البيهقي في سننه : ۳۲۲/۵ , ولفظه " ان كانت ثیباً رد معها 
نصف العشر وان كانت بكراً رد العشر " . 

وذکره أبو زيد في اسراره : 1/۱۰۵/۲. 

رواه وكيع في اخبار القضاه عن ابراهیم عن شریح : ۲۷۹/۲ . 

وأورده الشيرازي في النکت ورقة : ۱۳۸/ب . 

وأورده السبكي في تكملة الجموع : ۳۸۵/۱۱ ۰ نقلاً عن المؤلف . 

وذكره ابو زيد في اسراره : 1/۱۰۵/۲. 

أي عند الشافعية . 


البسوط : ۹۵/۱۳ . 


)۱۰۹( 


وبدلیل انه لایخلو في دار الدنيا عن عقوية أو غرامة مشل الجناية سواء . 

ولأنه لایستباح بالاباحة . وخرج على هذا الاستخدام فانه غير نازل منزلة الجناية 

بالل الکن کار 

وأها قولنا : " انه جناية اذا كان في ملك الغير " . فهو بناء على ان الرد 

بالعيب فسخ من الأصل  ]‏ . ومعنی الفسخ من الأصل : انه یجعل العقد 

کالعدم . 

والدلیل عليه : انا جمعنا على انه يعود اللك الى البائع ولایعود اللك الى 

البائع الا اذا انفسخ العقد من الأصل » ويصير کالعدوم » لأن الفسخ لیس ببيع 
ینقل الملك الى الغير انما هو رفع عقد قد سبق فیکون عود اللك الى البائع 

لانفساخ العقد من الأصل وإلتحاق العقد الموجود بالمعدوم . 

یبینه : انه اذا انفسخ بالعقد في الحال وبقى العقد الى وقت الفسخ على ما 

كان من قبل وحكمه الملك فوجب ان لايرتفع الملك . ش 

لأنه اذا بقى السبب فلابد أن يبقى حكمه . 

ويدل عليه: انه يعود الملك القديم باحكامه حتى اذا رد على البائع بالعيب 96 /ب 

يرد على بائعه . وهو دليل على انفساخ الملك من الأصل . 

لأنه اذا لم يكن كذلك يكون ابتداء قليك من البائع . وهذا لايجوز , لأن اللفظ 

غير صالح له من حيث ان نقض العقد لایصلح لما يصلح له العقد » ولأنه اذا 

كان ابتداء قليك وجب أن لايرد على بائعه . كما لو اشترى منه . 


./۱۰۵/۲ : ما بين القوسين نقلاً من الأسرار مع بعض التصرف . انظر‎ )١( 


)۱۱۰( ۱ ۱ 

وبعضهم قال : ان العقد مضی وانقضی فکیف یفسخ في احال ؟ وانما جاز 
الفسخ للحاجة . كان القیاس أن لایجوز فینصرف فسخ العقد الى زمان العقد 
وهو الزمان السابق . 
وأما في الحال فلا عقد حتی یفسخ . واذا ثبت ان العقد ینفسخ من الأصل ظهر 
ان الوطء لاقی ملك الغیر فیکون بمنزلة الجناية . 

قالوا أيضاً : ان منافع البضع جعل بمنزلة الأجزاء حكماً بدليل ما ذكروا 
في كتاب النكاح من فساد النكاح بالتوقيت وشرط التأبيد فيه مثل العقد على 
الأعيان . وبدليل استقرار العوض بوطئة واحدة . 
مثل عين يشتريها ویستوفیها یستقر به الثمن ٠‏ ولان منافع البضع تضمن بالال 
الكثير وهو الألوف اذا بلغ ذلك مهر الثل وضمان الأكثر ضمان الأجزاء دون 
ضمان المنافع . لأنه لایتصور أن تضمن منفعة ساعة بالألف والألفين فدل انها 
بمنزلة الأجزاء حكما , وهذا لأن منافع البضع في الشرع محترمة مشرفة ١‏ لأنها 
سبب النسل في العالم فلشرفها وحرمتها التحقت بالأجزاء فاذا ثبت إلتحاقها 
بالأجزاء شرعاً فصار كأنه استوفى بعض الأجزاء وأراد الرد بالعيب وذلك 
لايجوز كذا هذا . 

قالوا : ولايجوز أن يقال انها وان التحقت بالأجزاء حكما الاً انها ليست 
بال فحبسها لاينع الرد : لانا نسلم انها ليست بال ولهذا لايقابلها شئ من 
الثمن . لكن لما كانت بمنزلة الأجزاء وصارت مستحقة بعقد البيع فحبسها ينع الرد . 

قالوا : وليس يلزم على ما قلنا اذا اشترى جارية مزوجة ووطنها الزوج 
حيث لايمنع الرد. لأن على الطريقة الأولى انما ادعينا انه بمنزلة الجناية اذا صادف 
ملك الغير . وهناك بالرد بالعيب لايظهر ان الزوج وطی في ملك الغير . وعلى 
الطريق الثاني نقول: ان منافع البضع وان نزلت كالأجزاء حكما . لكنها غير 


)۱۱۱( 


مستحقة بالشراء انما هي للزوج ونحن انما منعنا من الرد . لأنا جعلنا الشتري 
بالوطء کأنه حبس بعض الأجزاء البيعة. وهذا لایوجد في مسألة الالزام . 
قالوا : ولایدخل على هذا العذر اذا كانت الجارية بكرا ووطنها الزوج لأن 
جلدة البكارة غير مستحقة للزوج فانها عين حقيقة والنكاح محلها منافع جعلت 
اجزاء حك مالا أجزاء حقيقة الا ان تلك الجلدة تتلف ضرورة » واذا كانت 
قالوا : ولایلزم البائع اذا وطی الجارية البيعة قبل القبض حيث لایشبت 
الخيار للمشتري لأنا لانسلم عدم ثبوت الخيار للمشتري بل یثبت . وان سلمنا 
فلأنا جعلنا منافع البضع في حكم العين ولو ان الجارية المبيعة ولدت ولداً عند 
حق المشتري بمنزلة الولد ‏ ولو قل المشتري الولد ثم أراد رد الأصل بالغيب لم 
يملك . کذلك هاهنا . ۱ 
واعتذر أبو زيد وقال ۲۲ : انما جعلنا الوطء بمنزلة الجناية اذا صادف ملك الغیر 
والوطء قبل القبض في حكم ملك البائع ‏ لأنه تصرف من التصرفات ولاينتقل 
ملك التصرفات الى الشتري ال بالقبض فبقى على ملك البائع فلم يجز أن 
يجعل جناية بخلاف مسألتنا على ما سبق . 
قالوا : ولايلزم اذا اشترى جارية وافتضها ووطنها بغير أذن البائع ثم استردها 


البائع حبسها بالثمن ثم ان المشتري وجد بالجارية عيبا . منعوا جواز الرد . 


۱ انظر : الاسرار : 1/۱۰0/۲. 


(۱۱۲) 
وقالوا : لایجوز أن يرد بالعیب , وقالوا : ولایتأکد على الشتري شئ من 

الثمن بهذا الفعل , لأنا وان جعلنا منافع البضع بمنزلة الأجزاء لکنها ليست بالر 
فقد احتبس عند الشتري با ليس بمال فلا يقابله شئ من الثمن . 
وبهذا الطريق نعتذر عن مسألة المرابحة حيث يجوز أن يبيع الجارية مرابحة , 
وان كان قد وطئها , لأنها لم يكن مالاً فلم ينع بيع الرابحة . لان بيع المرابحة 
مبناه على الأمانة فمتى لم يحتبس عنده شئ هو مال ولا شئ يقابله الشمن فلم 
توجد منه الجناية فجاز البیع مرابحة وليس يدخل على هذا العذر اذا كانت 
الجارية بكرا فوطنهاآو جنی على الجارية حیث لایجوز البیع/مرابحة ۰ ۱/٩٩‏ 
لأن في هاتين الصورتين فات منها جزء حقيقة وهو مال يقابله بعض الثمن: 
فیلزمه أن يبين انه فات بعض ما يقابله الشمن حتى ينتفي عنه اسم الجناية 
.واعتذروا عن الطريق الأول من مسألة المرابحة , وقالوا انما ادعينا ان الوطء 
كالجناية حكماً اذا وجد في غير الملك وطريق وجوده في غير الملك انفساخ العقد 
من الأصل عند الرد بالعيب , وهذا لايوجد في فصل الرابحة, لأنه لم يوجد رد 
یفسخ العقد من الأصل حتى يصير الوطء جناية انما وجد بيع مبتدأ فبقي الوطء 
في الملك على مسا وقع فلم يمكن تنزیله منزلة الجناية الى هذا الوضع انتهت 
الطريقة والتخريجات . وفي غاية الإمكان لأن المسألة في نهاية الإشكال 
علیهم . ۱ ۱ 
وقد تعلق كثير من مشایخهم بقولهم : " ان الوطء عيب في العقود عليه في 
حق البيع لاستنكافه عنه وتعیّره , والعتبر لحوق الضرر في الاستمتاع باجارية 
مدة مديدة ثم ردها على البائع واسترداد جميع الشمن ضرر عظيم على البائع ۰ 
والرد بالعيب لدفع الضرر والضرر لايدفع بالضرر . 


الجواب : 

آما دعوی اجماع الصحابة . دعوى باطلة » ( وقد جهدت أن آجد ما قالوا 
وحكوا في کتاب یعتمد عليه فلم أجد انما هو حكاية طلبة العلم من التعليقين 
ومتبعى السواد على البياض ] ۲۲ , ثم دعواهم ان الخلاف بينهم في الجناية 
مثل الخلاف في الوطء وضع مالا أصل له على مالاأصل له » نعم » قد ذكر أهل 
المعرفة بالاختلاف والاجماع ما حرا عرو عدن وريه عن رج والتخعی ۱۳ 
وحکوا عن الشعبي انه پردها ویرد معها حکومة . ۲۳۱ 

وعن ابن ابي لیلی يردها ویرد ا مهر الثل . ۲۳ 


او اتسن الک اق غار رة له اوا ا ی 
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وحكوا عن ابن سيرين والزهري مثل قول أبي حنيفة رحمة الله عليه . 


. عن المؤلف‎ ۳۸٦/١١ : ما بين القرسين نقله السبكي في تكملة المجموع‎  )١( 
. 4/۲: رواه وكيع في أخبار القضاة عن ابراهيم عن شريح‎ (۲) 
. " وذکره الشيرازي في النکت ورقة ۱۳۸/ب فقال : "ما قالواعن عمر فهو عن شريح‎ 

وذکره السبكي في تكملة الجموح ۳۸۳/۱۱قال : "وهو قول شریح والنخعي وقتادة . 
وروی من طریق الشعبي عن عمر " اه . قال في الفني : وهو قول شریح والنخعي":۲۲۸/۹ . 

(۳) 2 ذكرهالسبكي في تکملة الجموع :۳۸۳/۱۱ ۰ وابن قدامة في المغني : ۲۲۸/۹ . 

۰ ۲۲۸/۹ ذکره السبكي في تکملة الجموع : ۳۸۳/۱۱ وابن قدامة في الغني‎ )٤( 
2 ۲ والدبوسي في اسراره‎ ٠ ۲۹۱۹/۱: والبغدادي في اشرافه‎ 

(0) ذکره السبكي في تكملة الجموع  :‏ قال : " لو صح ذلك عن الحسن 
وعمر بن عبد العزیز وهي رواية عن علي بن أبي طالب .... " اه 

(1) 2 ذكرهالسبكي في تكملة المجموع : ۳۸۳/۱۱ , وابن قدامة في المغني : ۲۲۸/۹ . 


)۱۱۶( 


قالوا : ويسروي هذا القول عن علي عليه السلام ''' فأين الاجماع 
الذي ادعوه والامر على هذا السبيل [ ولم يرو عن أحد من الصحابة سوى على 
رضي الله عنه؟ وأصحابناحکوا | عن زيد مثل مذهب الشافعي"",ولایصع)۳" . 
وعلى انه يقال لهم قد رويتم عن عمر وزيد رضي الله عنهما انه يرد الجارية ويرد 
معها الارش. على ما حکیتم. فنحن أخذنا بقولهما في أصل الرد وتركنا الباقي بالإجماع . 
وأما دعواهم أنه بمنزلة الجناية : 
في نهاية البعد ولامشابهة بين الجناية والوطء بحال خصوصا اذا كان في الملك. 
ومن ادعى ان الوطء الحلال بمنزلة جناية محرمة يرتكبها العبد فقد أبعد غاية الابعاد . 
وقولهم " انه لايخلو عن عقوية وغرامة ولايحل فيه البذل والاباحة " . فذلك 
لشرف البضع وخطره » وليس كما زعموا . 
وقولهم : " ان الرد يالعيب يفسح الملك من الأصل " . 
ليس كذلك . بدليل انه لاتسقط به الشفعة . ولو انفسخ من الأصل لسقط . 
ولأنه لو باع عبداً بجارية واعتق الجارية ثم رد عليه العبد بالعيب لم يبطل 
العتق , ولو انفسح من الأصل لبطل . ولأن البائع لو رضى بالرد عليه جاز ۰ 
ولو صار الوطء كالحاصل في ملكه لم يصح رضا البائع به » وهذا معتمد . 
وأما الحقيقة ان الفسخ يلزم زمانه كالعذر يلزم زمانه فَمَنْ ادّعى عوده الى زمان 
سابق فقد ادعى قلب الحقيقة فلابد من دليل شرعي قطعي يردنا عن هذه الحقيقة 


(۱) . قال في الغني : ويوي ذلك عن علي رضي الله عند "1”. ه : ۲۲۸/۹ . 

۲۱( قال الشيرازي في النکت ۰ وروي عن زيد مثل قولنا " اه . ورقة ۱۳۸١/ب. ٠‏ 

)۳( ما بين القوسین نقله السبكي في تكملة الجموع : ۳۸۹/۱۱ عن الوّلف مع بعض 
التصرف في العبارة . 


)۱۱ ۵( 


وأما عود اللك الى البائع فهو لضرورة الاقالة فانه لابد لها من فائدة وفائدتها 
عود اللك الى البائع . وهذا لانهما قصدا بالاقالة اعادة کل واحد منهما الى ما 
كان عليه قبل العقد في الحكم الطلوب بالعقد لافي غير العقد اذ لیس لهما 
غرض في عين العقد وجوداً وعدماً . واغا المقصود هذا الحكم الثابت بالعقد 
فشبت بالعقد وانتفى بالفسخ ثم اما ينتفي بقدر الإمكان وذلك نفيه في زمان 
الفسخ فأما نفيه في الزمان السابق محال . 
وقولهم " انه يعود ذلك الملك بحكمه " . 

قلنا : بلى » ولكن من زمان الفسخ لا من قبل . 
وقولهم " ان العقد منقض " . 

قلنا : لاء بل هو قائم ولولاه ما صح الفسخ ونعني"بقيامه" قيامه حكماً, 
واذا لم ينفسخ من الأصل لم يظهر وجود الوطء في غير اللك ‏ ولئن سم لهم 
. ان الرد بالعيب يوجب فسخ الملك من الأصل فافا ذلك في ملك قائم . فأما في 
منافع استوفيت وتلاشت فمحال » ولهذا يسقط احصانه » ونظير هذا لو وهب 
رجل لابنه جارية فوطنها ثم رجع الأب رعندهم في الأجنبي يكون هذا رجوعا 
في العين المملوكة لافي المنافع المستوفاة /حتى لايسقط احصان الواطئ ٩۹/ب‏ 
ولايجب عليه شئ . فكذلك اذا وطء الزوج المرأة وهو غير كفؤ ثم ان الأولياء 
فسخوا العقد . 
فان قالوا : لايسقط الإحصان . لأنه لم يقصد الوطء في غير الملك . 

قلنا : فقولوا ليس بجناية , لانه لم يقصد في غير الملك » والا فما 
الفرق ؟ وهذا اکن كلم امل کن یزان ب 
" قولهم : " ان النافع جعلت بمنزلة الأجزاء حكما " . 


)۱۱5( 

قلنا : ليس كذلك . بل هي منافع على ما خلقها عليه خالقها حقيقة . 
والذي ادعوا قلب الحقيقة ولایصح الا بدلیل شرعي . ویردنا عن هذه الحقيقة 
كما ذکرنا في الفصل الأول . 
وقد اجبنا عن دلائلهم في کتاب النکاح فشرط التأبید لیتوفر على النکاح 
مقاصده » وتأکید الصداق بالوطء الواحد لضرورة تعذر التوزیع . وکأنه لايمكن 
تأخیر تأکید الصداق الى أن یستوفی جمیع الوطنیات ٠‏ لأنه لایکون الا بعد 
الوت . وفیه اضرار عظيمة بالمرأة , وأما تقوم منافع البضع با مال الکشیر 
فلشرفها وحرمتها . ولأنه لا جاز أن يضمن بالعضو الصغیر الحقير با لمال الخطير 
بحرمة له شرعاً أو حقيقة لم لایجوز مثل هذا في النافع ؟ فليس ما قالوه بشئ, 
وان سلم لهم ان منافع البضع بمنزلة الاجزا ء حکماً فلیست بال » ولافي مقابلتها 
مال . فاحتباسها عند الشتري لم يمنع الرد بالعیب . 
فان قالوا: إنمامنع الرد. لأن شرط الرد يفوت وهو اعادة الجملة الى يد البائع كما 
أخذ. ۱ 

قلنا : الشرط ان يعيد الى البائع ماتناوله العقد ٠‏ واذا لم يكن مالاً ولا 
في مقابلتها مال لم يتناولها العقد . 

قالوا : يتناولها العقد بيعاً وان لم يتناولها العقد مقصودا . وهذا لأنه 
قائم بالأصل ضرورة فیتبعه ضرورة . ۱ 

قلنا : البیع عقد مال ال فما ليس بال لایتناوله العقد لامقصودا ولا 
تبعاً بخلاف الأطراف فانها اموال تابعة للاصول فتتبعها في عقد الال . 
يبينه : ان المانع من الرد بالعیب هو العیب وعيب الا نقص بالال فاذا لم تكن 
النافع مال فکیف یتصور نقصان الال وتعیبه بفواتها واستیفائها ؟. 
ويمكن أن يقال أيضاً ان هذه النافع وان كانت أجزاء حكماً فهي اجزاء حاصلة 


)۱۱۷( 


حادثة بعد القبض وهلاك الأجزاء الحادثة بعد القبض متی توجب تعیب الأصل ؟ 
وهذه الطريقة تنخرق بهذه الکلمات خرقاً لایقبل الرقع . 

. والجواب على التسلیم معتمد . 

وقد استغلينا عن التمسك بالسائل الالزامية على آصولهم . وان كانت في 
نهاية الاشکال علیهم . 

والتخریجات التي قالوا ضعيفة عند التأمل جدأً . ۱ 

فأما الطريقة الأخيرة " وهي قولهم آن وط الشیب عیب في حق البائم لعتی 
الأنفة " . 

فلیست بشی , لأن جعل الشی عسي بأ في حق شخص دون شخص لايعرف ۰ 
وأيضاً فان الآنفة مطرحة عند مقابلتها بالشرع , لانها من رعونات الطبع 
وتسویلات النفس . ومثل هذا لایبتنی عليه حکم شرعي . وقد يوجد مثل هذا 
الآنفة في صور : 

من تجرید جارية والنظر الیها مقبلة ومدبرة وارتکاب فاحشة من غلام قد اشتراه. 


وغیر ذلك ۰ ومع ذلك لايمنع الرد بالعیب کذا هاهنا والله أعلم . 


)۱۱۸( 


۶ مسألة 44 


الزوائد النفصلة الحاصلة من البیع بعد القبض لاقنع الرد بالعیب عندنا ۰ )١(‏ 


۱ وی ۲) 
وعندهم ۳ نع 5 
ولاخلاف انها لاترد مع الأصل . 
لنا : 


ان سیب الرد موجود , ولامانع من الرد فيرد . وانما قلنا " لامانع " لأنه يرد 
جمیع البیع ولم یحبس شيئأ منه , ولو كان هاهنا مانع لكان الانع احتباس شئ 
من المبيع ولم يوجد . 

وانما قلنا " لم یحتبس شئ من البیع " لأن البیع أما ان یعرف بحقيقة البیع أو 
بحکمه . فان عرف بحقيقته فلم یوجد في الزيادة لأن البیع هو الایجاب والقبول 
في مال بمال وهذه الزواند حدئت بعد وجود البیع فلم یتصور أن یکون مبیعاً 
حقيقة . وان عرف بحكمه فحكمه ملك مال بالعقد بازاء مال يقابله . 

وهذه الزيادة ما ملكت بالعقد انما ملكت بلك الأصل ولا عوض يقابلها فدل ان 
الزوائد ليست بمبيعة بوجه ما . واذا كان كذلك فاحتباسها عند المشتري لم يكن 
مانعا من رد الأصل . وأشبه هذا الكسب فانه لايمنع رد الأصل للمعنى الذي 
بينا كذلك هذا . 


. النكت ورقة ۱۳۷/ب . المهذب ۳۷۷/۱ . وهو قول الحنابلة والمالكية‎ )١( 
. ۱/۱ : انظر : المغني : .6ه ٠الاشراف للبغدادي‎ 
.۲۵۵ بدائع الصنائع : ۲۲۶۷/۷ . المبسؤط : ۱۰۶/۱۳ . إيثار الانصاف :ص‎ )۲( 


5 


)۱۱۹( 5 

أهاحجتفي: 

قالوا : الولد مبيع فلايجوز رد الأصل بدونه . 

. دليله : سائر أجزاء البیع , وانما قلنا : انه مبيع . لأن أصله مبيع فيكون الولد 
مبيعاً أيضاً , هذا لأن الفروع على مثال الأصول واذا كانت الأصول مبيعة فلابد 
وان تكون الفروع مبيعة الا ترى ان الأصول اذا كانت مملوكة كانت / ۰ 1/۸۷ 
الفروع مملوكة واذا كانت الأصول غير مملوكة كانت الفروع غير مملوكة . 

وربما يعبرون عن هذا فيقولون : " معنى ثبت في المجل ثباتاً مؤكداً فوجب ان 
يسرى الى الولد بمنزلة الملك . وكذلك حق العتاق في أم الولد . وكذا الكتابة 
لل 0" 

لوا : قولكم " ان حقيقة البيع لم يجر عليه " . بلى . ولكن جرى 
على أصله . وهذا مرا مه ري از یه اتمه كسراية عيفة اكلك + 
والاستیلاد » والكل أوصاف الحلا فاذا جازت السراية في وصف جازت في سائر 


والتدبير 0 


الأوصاف . 

قالوا : وقولكم " ان المبيع ما بيلك بالعقد في مقابلة عوض " . 

قالوا : هذه الزوائدة مملوكة بالعقد الا ان الأصل يملك بغير واسطة والزوائد 
تملك بواسطة ملك الأصل . ولئن قلنا انها غير مملوكة بالعقد " فأصلها مملوكة 
بالعقد . ونحن انما ندعي ان الولد مسبيع تبعاً لا أصلاً . ويكفي في اثبات 
البيعية تبعاً ان يكون الأصل مملوكاً بالعقد وان لم يكن الفرع في نفسه مملوكا 
بالعقد . وبهذا الوجه اعترضوا على فصل الضمان . وقالوا : ان الولد لما كان 


(۱ انظر : المبسوط : ۱۰۶/۱۳ . بدائع الصنائع : ۳۲۷/۷ 


)۱۲۰( 

مبیعاً تبعاً لم یقابلها الضمان, وهذا کالاطراف فانه لایقایلها ضمان , لانها 
مبيعة تبعا لا أصلاً , وهذا مثل سائر أوصافها لایقابلها الضمان لهذا العنی . 
وکذلك قالوا : في الولد احاصل قبل القبض إلا انه اذا قبض الولد أخذ حکم 
الأصلية في الضمان . لأنه صار مقصودا في القبض وهو يأخذ شبها من العقد 
فقویل بالضمان . ۱ 
وکذا قالوا : في الأطراف اذا قطعت یقابلها الضمان , لأنها صارت مقصودة 
بالقطع وصارت اصولاً باعتبار هذا الفعل . 

فأما في مسألتنا فانه اذا ولد البيعة بعد القبض فهو تبع من کل وجه 
ولایقابله عوض بحال . لأن حکم الضمان انتهی بالقبض على معنی انه تأکدت 
القابلة بالضمان تأكداً لایقبل التغيير والبطلان فلهذا لم یقابله ضمان الا انه 
مبيع على ما سبق بيانه فلم يجز رد الأصل بدونه » ولم یجز أيضاً أن يرد مع 
الأصل , لأنه تبع فلا يجوز أن يجعل أصلاً في حكم الرد ولو رد مع الأصل 
لصار أصلاً مع أصله أعني في الرد » وليس كما لو هلكت الزوائد . لأنها 
صارت بالهلاك كأن لم تكن فجاز رد الأصل كما لو تحدث هذه الزوائد أصلاً , 
ولو استهلكت الزوائد لم يرد الأصول . لأنها صارت أصولاً في فعل الإستهلاك 
فلم یجز رد الأصل بدونها .. ۱ 
وقالوا على وجه آخر : وهو الولد مبیع من وجه ولیس ببیع من وجه » وائما 
قلنا: "مبيع من وجه " لا قلنا , وافا قلنا " ليس بیع " لما قلتم . فاذا كان 
مبیعاً من وجه فاذا رد الأصل بقي ما هو مبیع من وجه في ملکه بغیر عوض ۰ 
والبیع من غير عوض ربا والربا حرام ۰ وشبهة الربا محرمة مثل حقيقة الربا › 
فاذا كان الولد مبيعاً من وجه وقد سلم له بغیر عوض فصار ربا من هذا الوجه 


ووجود الربا كاف في اثبات الحرمة . 


)۱۲۱( 

قالوا : ولایجوز أن يقال ان قبل الرد أيضا سالم بغیر عوض . لأنه قبل 
الرد یسلم الولد تبعاً حين یسلم تبعاً , واذا رد الأصل وبقي الولد يسلم حين یسلم 
أصلاً وهو بغیر عوض غير جائز كما ذکرنا . 

قالوا : ولایلزم الکسب , لانه ليس بیع بوجه ما . لانا انما جعلنا الولد 
مبيعاً يسبب الجزئية . وهذا لایوجد في الکسب , والدلیل على الفرق ان ولد أم 
. الولد يسرى اليه حق الإستيلاد بخلاف الكسب . 

قالوا : وليس كالعقر الواجب بالوطء بشبهة حيث يلحق بالولد ويمنع رد 
الأصل , لأن العقر بدل منافع البضع . وهي بنزلة الأجزاء كما سبق فصار كأرش 
الطرف بخلاف الغلة فانها يدل سائر النافع وهي غير منزلة منزلة الاجزاء الى 
هذا الموضع انتهت طريقتهم المعتمد بالتخريجات والإحترازات . 
وقد قال مشایخهم : ان الولد موجب العقد فلايجوز أن يرد الأصل ويسلم له 
موجب العقد . كما لايجوز أن يرد البیع ويسلم له الملك أو اليد . والدليل على 
ان الولد موجب العقدان رجلا لو باع جارية من انسان فولدت ولدا ثم 
استحقت الجارية وضمن المستحق المشتري قيمة الولد فانه يرجع بقيمة الولد 
على البائع وانما يرجع لأنه موجب العقد وقد ضمن البائع للمشتري سلامة موجب 
العقد له فاذا لم يسلم الا بعوض يرجع بالعوض الذي اخذ منه على البائع . 
الجواب : 
أما دعواهم : ان الولد مبيع ففي نهاية البعد على ما سبق بيانه . 
وقولهم : " أن الولد جزء من المبيع فيكون مبيعاً " . 

قلنا : اثبات الجزئية بعد الانفصال لايوكن ٠‏ والكلام فيما بعد 
/ الإنفصال نأما الولد قبل الانفصال فربما يقول انه مبیع فيما اذا ۷ب 


اشترى جارية حاملاً ويقابله بعض الثمن . 


)۱۲۲( 

يبينه : ان العلماء اختلفوا في الولد قبل الانفصال انه جزء أم لا ؟ ولاخلاف انه 
بعد الانفصال انه لیس بجزء . 
وقولهم " ان الفرع یکون على وفاق الأصل " . 

قلنا : هو بعد الانفصال أصل مثل أصله فلایکون من ضرورته أن یکون 
مبيعاً كالأصل . 
وقولهم : " انه معنى ثبت في الحل ثباتاً مؤكداً فوجب ان يسري الى الولد " 

قلنا : سراية المبيع غير متصور , لأن البيع عبارة عن فعل فاعل في 
محل » ومتى وجد الفعل من الفاعل في محل كيف يسري ذلك الفعل الى الولد 
الذي ينفصل عنه ؟ . 
فان قالوا : وجب أن تسري صفة المبيعية . 

قلنا ل اک يملكه بعقد البيع 
بعوضٍ يقابله وهذا لايتحقق في الولد بحال . 
وقولهم " ان الولد يلك بعقد البيع بواسطة ملك الأصل " 

قلنا : هذا انما يعتبر أن لو كان ملك الأصل غير مستقل باثبات الملك 
في الزواند الحاصلة منه بواسطة ٠‏ وملك الأصل كاف في اثبات الملك في 
الزوائد فلایتعدی منه الى التعلق بالسبب والذي اعتمدنا عليه في نفي المبيعية 
یس 
وقولهم : " انما ثبتت البعية تبعاً" 
ليس بشی , لأنه انما aT‏ اذا لم 
E‏ عند البيع لا أصلاً ولاتبعاً . فكيف يمكن ؟ وبهذا فارق الأطراف. 
لأنها موجودة عند البيع تبعاً فكانت مبعية تبعاً . 


وقولهم : " انه انتهى الضمان بالقبض " 


(۱۲۳ 
فل اذا انگهی الطحنان پالتضش روحت أن تنعهي البيعة أیضا لأنه 
لایوجد مبیع لایقابله ضمان الشمن بحال . ۱ 
وأما قولهم "انه مبیع من وجه لا من وجه " . 
قلنا : لانسلم ‏ بل ليس بيع بوجه ما على ما سبق . وعلى ان الذي 
قالوا ان المبيع بغير عوض ربا فاسد اعتباره في هذه المسألة لأن فوات العوض 
المقابل انما يكون ربا إذا كان في ابتداء العقد . وأما اذا كان في حال البقاء فلا 
ألا ترى انه يجوز أن یبری عن العوض واذا ابرئ عن العوض فقد سلم له المبيع 
بلا عوض ولكن لما لم يكن في ابتداء العقد لم يؤثر . وعلی انه يبطل ما قبل 
الرد فانه سالم بلا عوض ولايكون ربا . 
وقولهم : " انه سلم تبعاً " . 
قلنا : وبعد الرد لابصير أصلاً بل هو باق على التبعية الا انه تابع لمبيع 
سبقت له المبيعية . ش 
واذا بينا الجواب عن معانيهم لم يبق إلا تعلقهم بالمملوكية وأم الولد والمدبرة اذا 
۱ ولدتا ولد يكون الولد مثلهما ولانسلم الا في هاتين المسألتين . 
فأما ولد المدبرة لانسلم انه يكون مدبراً . وکذا ولد المكاتبة لایکون مكاتباً حتی 
لایسعی على النجوم . وانما يعتق الأولاد مع المكاتبة , لأن عقد الكتابة 
اقتضى استحقاق الإكتساب والأولاد واستحقاق الأولاد كذا يكون بأن يعتق مع 
عتق الکاتب . ۱ 
ويقال لهم على ولد الملوکة وأم الولد لما ثبت فيهما حق اللك وحق الاستیلاد 
ثبت مثل ما يثبت في الأصل فلو ثبت صفة المبيعية للولد لیثبت على الوجه 
الذي ثبت في الأصل ٠‏ وبالاجماع لايثبت على ذلك الوجه . بدليل انه لايقابله 
الثمن فسقط التعلق بالمسألتين جدلاً من هذا الوجه . 


(ع۱۲) 
والجواب من حيث التحقيق :ان صفة اللك انما تشبت في الولد ضرورة › 
لأن المملوكية والحرية صفتان للأصل لازمتان للمحل لايتصور خلو المحل عن 
احدى هاتين الصفتين فاذا ولدت المرأة ولد فلابد ان يشبت للولد احدى هاتين 
الصفتين وان كانت الأم حرة ترجحت صفة الحرية وان كانت الام رقيقة ترجحت 
صفةالمملوكية . لأنها صفة أصله الذي خلق منه . وبهذا الطريق اثبتنا هذه 
الصفة للولد لا بالوجه الذي قالوه ۰ وهذا لايوجد في صفة المبيعة , لأنها ليست 
بصفة لازمة للمحل » لأنه يجوز أن يخلو المحل عنه . انما هي صفة للمحل 
بعارض بدليل وهو البيع وقد وجد ذلك في الام لا في الولد فصار الولد تملوكا 


لابصفة المبيلعية . 
والحرف ان صفة المبيعية زيادة على صفة المملوكية بعارض فعل يجوز أن تخلو 
المملوكية عنها . 


وكذا الجواب عن أم الولد , لأن الإستيلاد لايسري انما يسري حق العستق وهذا 

الحق في المحل نزل منزلة حقيقة العتق في بعض الأحكام » فهو أيضاً صفة لازمة للمحل . 
فان قالوا : وجب أن تقولوا بكون أم الولد تملوكاً لاحق له في العتق . 
قلنا : قد بينا انه قد نزل حق العتق منزلة حقيقة العتق في الاستحقاق 


فترجحت هذه الصفة على غيرها لكون الأصل على هذه الصفة , وصارت كحرة 


ولدت ولد ۲ 
وقسلك الأصحاب / بفصل الکسب . وفرقهم واضح جدا اذا استشهدوا ۹۸/] 
بأم الولد . 


وقولهم 5 ان الولد موجب العقد ا 
قلنا : قد ذکرنا انه فرار من الزحف لا الى فشة > ولاتعرف عبن لاتكون مبيعة 


ركان ملعب نی ٠‏ وفصل الرجوع بقيمة الولد اما كان بالغرور الحاصل بالبيع ‏ 


)۱۲۵( 


لابا قالوه على ما عرف . والله تعالی أعلم . 


< مسالة 64 


الت ٠‏ یت یمه تاد عدا 


وعندهم : ليست بسب الرد بحال ۰ 1 
وتفاصيل الذهب معروف . ولامعنى للاشتغال بها . 


لنا : 


(۱) 


(۲۱ 


(۳) 


التصرية : قال الخطابي في المعالم » قال الشافعي : التصرية : ان تربط أخلاف الناقة 
والشاة ‏ وتترك من الحلب اليومين والثلائة حتى يجتمع لها لبن فيراه مشتريها كشيرا 
ويزيد في ثمنها لما يرى من كثرة لبنها فاذا حلبها بعد تلك الحلبة حلبة أو اثنتين عرف 
ان ذلك لیس بلبنها وهذا غرور للمشتري "اه انظر : العالم ۷۲۲/۳ . . 
النكت ورقة 1/۱۳۷ :ال ذب : ۳۷٤/١‏ ۰ روضة الطالبين : ۱۷/۳ ۰ تكملة 
الجموع للسبكي : ۱۸۷/۱۱ ۱۸۸۰ ۰ النووي على مسلم : ۱۹۷/۱۰ ۰ معالم 
السئن : ۰۷۲۲/۳ شرح السنة للبغوي ۱۲۵/۸ . 

وهو قول الحتابلة والمالكية المقنع : ۲ للافصاح : ۰۳۵/۱ قال في 
المغني : روى ذلك عن ابن مسعود وابن عمر وابي هريرة وأنس واليه ذهب مالك وابن 
ابي ليلى والشافسعي واسحاق وأبو يوسف وعامة أهل العلم لأف 
51 االمنتقى للباجي ۱۰/۵ . الاشراف للبغدادي 7١17/١‏ , الكافي في فقه أهل 
المدينة : ۷۰۷/۲ . ۱ 
الاسرار ورقه : ١١57/17‏ /ب »مراد ملا المبسوط : ۳۸/۱۳ ۰ کشف الاسرار : 
۸۱/۲ . 


)۱۲۰( 


حديث آبي هريرة ان البین عه قال ( لاتصووا الابل ولا الغنم » فمن ابتاعها 
تا ای و ۳ امسکها وان سخطها 
ردها ورد معها صاعاً من قر ) . 

والخبر في الصحیح . ولا تأولي لهم للخبر أصلاً , لأنه مسر مفْصّل في محل 
الخلاف. واعلم انهم اضطروا في الاعتراض على تعلقنا بهذا الخبربما يشبه 
الطعن على أبي هريرة . وقالوا انه كان متساهلاً في الرواية ولم يكن فقیهاً 
فلا يقدم الخبر الذي يرويه على القياس الجلي . " 

والحقوا انس بن مالك وجابر بن عبد الله وامثالهما بأبي هريرة رضي الله عنهم : 


وذكروا عن علي وعائشة '*' انهما انكروا على أبي هريرة كثرة الرواية ونسباه الى نوع تزيد . 


)هت اللفظة ليسخافي البخاري بل في شالم : 

3 رواه البخاري في صحيحه : ۳۹۱/۶ ۰ مع الفتح » باب النهي للبائع ان لايحفل 
الابل والبقر والغنم . ومسلم في صحیحه : ۰ مع النووي .باب 
حکم التصرية . 
وأبو داود في ستنه : ۷۲۲/۳ مع العالم » باب من اشتری مصراة فکرهها . 
والنسائي في سننه : ۲۲۳/۷ , باب النهي عن الصراه . 
والامام مالك في الموطأ : ۱۰۰/۵ ۰ مح‌النتقی‌باب‌ماینهی‌عنه من الساومة والبايعة. 
والامام أحمد في مسنده : ۲۶۲/۲ ۰ ۱۷ ۰ ۶۱۰ ۰ ۶۱۵ . 

(۳) انظر : البسوط : ۰۶۰/۱۳ 
وقال المؤلف في القواطع : أن أول من قال بذلك عیسی بن أبا نالبصري , ورقه ۱۲۰/ب مخطوط . 

۱۱۱/۷ : ذكر ذلك ابن کثیر في البداية‎ )٤( 


(۱۲۷) 
وقالوا أيضاً من وجه آخر : ان هذا خبر واحد یخالف الأصول الجمع عليها . 
زيادة ولا نقصان ویتضمن اثبات عوض في مقابلة لبن حادث بعد العقد . وهذه 
الأحکام مخالفة للاصول الجمع علیها . والاجماع یوجب العلم . وخبر الواحد 
والجواب : 
( آما تلویث اللسان بالطعن على الصحابة أو با يشبه الطعن لیس من علامة 
السعادة بل نقطع انه ابتداع وضلالة وخذلان من الله تعالی لعبده ) ۱۲" فان الله 
تعالی اذا خذل عبد من عبیده سهل له الطریق الى مثل هذه الظلمات وواقعه في 
هذه الورطات وألقاه في مثل هذه الهالك والتالف . وعلی من یشفق على دينه 
أن يحترز عن هذا واشباهه . 

۱ ۱ 

وقد قال عة ( لاتذکروا احدأ من اصحابي الا بخير فلو انفق احدکنم ملء 
الارض ذهباً لم يدرك مد احدهم ولا نصفه * . ٠‏ 


5 71 ساالله - 
وأبو هريرة من بين الأصحاب مخصوص بلازمة رسول الله عله آناء الليل 


۱ ما بين القرسين نقله ابن حجر في الفتح 5 ,من المؤلف مع بعض التصرف في العبارة . 
(۲) ذكرهفي کشف الاسرار : ۳۸٤/۲‏ . 
رواه البخاري في صحیحه : ۲۱/۷ مع الفتح . باب قول النبي يه بلفظ " لاتسبوا 
أصحابي " . ومسلم في صحیحه : 5 مع النووي » باب تخريم سب الصحابة . 
وأبو داود في سننه : ۰ مع العالم ؛ باب فضل أصحاب النبي . 


۱۲۸( 


واطراف النهار ۲۲۱ ؛ ودعا الرسول له بالحفظ حتی صار بحیث لاینسی شیناً ما 

ذکره رسول الله عه " ودعا له أيضاً أن يحيبه الله تعالی الى عباده 

المؤمنين" فحبّه سنة والشناء عليه علامة السعادة وبغضه بدعة والازراء عليه - 

علامة الشقاوة . 

وما ذکروا عن علي وعائشة فلا يثبت نصا عن احد من الصحابة انه نسبه الى 

019 ۱ 
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وذکر هو عذره في ذلك ؛ وملازمته النبي عه فانه كان يشغل المهاجرون 
7 : 5 ا 5 5 5 

صفقتهم في الأسواق ويشغل الأنصار عملهم في اموالهم . “ 

وبعد فلاينبغي لنا ان نتبع ما وجد من الصحابة من الخالفة والشاجرة وقول 

بعضهم في بعض بل علينا ان نتولى الكل ونّكل ما حدث بينهم الى الله تعالى 


وقد قال محمد بن اسماعيل البخاري 0 وروى عن أبي هريرة سبع مائة من أولاد 


. رواه البخاري في صحيحه : ۱ .مع الفتح : باب حفظ العلم‎ )١( 

(۲) رواه البخاري في صحيحه : ۲۱۵/۱ مع الفتح . باب حفظ العلم . 

)۳( رواه مسلم في صحيحه ۵۲/۱٩‏ مع النووي باب فضائل ابي هريرة رضي الله عنه . 
وأحمد في مسنده ۳۲۰۰۳۱۹/۲ . 

(۶) رواه البخاري في صحيحه ۲۱۳/۱ مع الفتح » باب حفظ العلم . 
ومسلم في صحيحه 01/١57‏ , مع النووي » باب فضائل ابي هريرة رضي الله عنه . 
وأحمد في مسنده ۲۶۰/۲ ۰ ۲۷۶ . 


)۱۲۹( 

را ان 

وقال اسحاق احنظلي : ثبت عندنا من الأخبار في الأحكام ثلاثة ألف ۲۲۱ 
حدیث يروي آبو هريرة آلف وخمسمائة حدیث " 
واه الذي قالوا ان هذا الخبر مخالف للأصول الجمع علیها 

قلنا : الخبر اذا ورد صار أصلاً من الأصول ولايجب عرضه على أصل ما ۱ 
لأنه يكون رد الخبر بالقياس , فانه لا اجماع في الصراة . انما الاجماع في مغل 
هذه الحادثة . وقد امتازت هذه الحادثة من بين سائر الحوادث بالخبر الصحيح 
فيها . والذي قلتم محض قياس . لأنه قياس هذه الحادثة على سائر الحوادث 
فأردتم أن تردوا الخبر بالقياس على هذه الوجه وهو باطل باتفاق الأصوليين , 
لأن السنة مقدمة على القياس بلاخلاف وان خالف مخالف فلايعبأ بقوله : 
كيف و انز حنيفة يقدم قول الواحد من الصحابة على القياس فكيف لايقدم الخبر 
الثابت من صاحب الشرع ؟ وقد عصم عن الخطأ وقال ما قال عن وحي من الله 
تعالى / وآراء الرجال يدخل فيها الصواب والخطأ والانتقاص والتزيد ۹۸/ب 


والسه والقصد والغفلة فلم يجز أن يقدم مثل هذا على قول النبي عه . و 
دل .على ما قلناه حديث معاذ العروف في الباب . 


(۰۱ ۲ ) ذكره في كشف الاسرار : ۲۸۳/۲ . 
وذکر ابن حجر في الاصابة : ۰۳/۶ . 
رذ این عبد الي الاستيعاب : /. م الأصاية) . 


)۱۳۰( 


وقد قال بعضهم 9 
دين النبي محمد أثار نعم المطية للفتی الأخبار . 
ولربما غلط الفتى سبل الهدى والدين واضحة لها أنوار 
لا تغفلن عن الحديث وأهله 22 فالرأى ليل والحديث نهار 


ونسأل الله العصمة والثبات على السنة بمنه ٠‏ والعتمد على هذا الخبر . 


وأما القياس مسلم لهم [ لأنهم يدعون ان التصرية ليست عيباً من حيث 
انها ليس الا جمع اللبن واجتماع اللبن لايكون عيباً فكذا جمعه لايكون عيبا , 
ولأن التصرية ليست إلا إخفاء غزارة اللبن ونزارة اللبن ليست بعيب فإخفاء 
الغزارة لايكون عيبا ] . ۳ ۱ 
قالوا : [ ولابجوز الرد باعتبار الفرور , لأن العادة جرت ان الناس 
يفعلون هذا الفعل للترويج . والمشتري اذا ظنه حقيقة فهو الذي غُر نفسه واغتر 
بفعله , وطمع في غير مطمع فكان وبال ذلك عليه . 
قالوا : ودعوى من يقول : ان اظهار الغزارة بفعل التصرية بمنزلة شرط الغزارة 


) ۲۵/۲ روی هذه الأبیات ابن عبد البر في كتابه ( جامع بیان العلم وفضله‎  )۱( 
: عن ابي عبد الرحمن عبد الله بن احمد بن حنبل عن ابيه ولفظها‎ 
دين النبي محمد أخباار نعم المطية للفتی آثلار‎ 
لاترغين عن الحديث وآله فال رأي ليل والحديث نهار‎ 
ولربما جهل الفتى أثر الهدى والشمس بازغة لها أنوار‎ 

(۲) ما بين القوسين نقلاً من الاسرار : ۱/۱۰۷/۲ مراد ملا ) مع بعض التصرف في 
العبارة . 


)۱۳۱( 


مجرد الدعوی لادلیل عليه ) ''' ولهم سوی هذا کلمات أخر فاقتصرنا على 
هذاء لأن الأولى نسلم القیاس لهم وأن لانشرع فيه أصلاً ونعتمد على السنة 
الذکورة . والله اعلم 


)١(‏ مابين القوسين نقلا من الاسرار : ۱1/۱۰۷/۲ مراد ملا ) مع بعض التصرف في 
العبارة . 


۱۳۲( 


<< مسالة 44 


يجوز لاحد الشترین للعبد وغیره أن ینفرد بالعود بخیار العیب ویخیار 


۲( 5 0 8 ۱( 


وعند آبي حنيفة : ليس له ذلك الا أن يساعده صاحبه . ۲۳۲ 

لنا : 

أن الخيار ثابت لهما ولو اجتمعا على الخيار كان كل واحد منهما مستوفيا حقه 
على الخلوص فاذا انفرد احدهما بالإستيفاء كان له ذلك ٠‏ ولم يشترط مساعدة 
الآخر إياه . 

دليله : الديون فان لكل واحد منهما ان ينفرد باستيفاء حقه الذي له . 
ولایشترط أن يساعد الآخر إياه , وهذا لأن في شرط مساعدة الآخر إياه تفويت 
حقه :أنه ن ن و اع اجات موه ا ا أبدا . وتعليق 
استيفاء حق صاحب الحق على ما ليس في وسعه تحصيله تفويت واسقاط وهو 
نظير ما قاله اصحابنا في قطع اليد قصاصا : انه يطلق استیفاژه من غير أن 
يشرط عليه عدم السراية ‏ لأن وقوف القطع ليس في وسعه فلم يجز تعلیسق 


. ۸۷/۳ : روضة الطالبين‎ ٠ المهذب ۳۷۷/۱ النكت ورقه ۱۳۸/ب‎ )١( 
۰۲۱۹/۱ وهو رواية عن الامام مالك ۰ انظر : الاشراف للبغدادي‎ 
. ۲۰۹ إيثارالإنصافص‎ )۲( 
. ۲۰۹ الاسرار ۹۹/۲/ب مراد ملا . إيثار الانصاف ص‎ )۳( 
. ۲۹۹/۱ : وهو الرواية الاخرى عن الامام مالك . انظر : الاشراف للبغدادي‎ 


۱۳۳( 


الإستيفاء به إذ في تعلیق الاستیفاء به تفویت الحق واسقاطه فلم يجز کذا هاهنا 
والأضحاب قالوا : رد جميع ما اشتراه وجميع ما ثبت له الخيار فيه فصح كما 
لو كان منفرداً بالشراء . 
يبينه : انه لو اشترى عبدا على أنه بالخيار في نصفه يجوز له رد نصفه كذا 
هاهنا بل هذا أولى ٠‏ لأن هناك رد جميع ما ثبت له الخيار فيه لكنه لم يرد 
جميع ما اشتراه , وهاهنا رد جميع ما اشتراه وجميع ما ثبت له الخيار فيه فلأن 
قال بعضهم ۲۲ : محتجا في هذه المسألة برد احدهما تفريق الصفقة على البائع 
قبل التمام فلا يجوز . كما لو قال لرجلين بعت منكما هذا العبد فقبل أحدهما 
وقالوا : قولنا " قبل التمام " جاري في جميع فصول الخلاف الا في الرد 
بالعيب بعد القبض فان من مذهبهم ان خيار الشرط وخيار الرؤية يمنع تام 
الصفقة قبل القبض وبعده . وأما خيار العيب ينع تام الصفقة قبل القبض 
ولايمنع تمامهما بعد القبض » ولهم على هذا تفريعات . وتعلقهم في هذه الطريقة 
بالمسألة التي قاسوا عليها . 
وأما المعتمد لهم : هو انه وجد ههنا مانع من الرد وهو عيب الشركة . ولايجوز 
۱ الرد بالعيب مع عيب لم يكن في ملك البائع والدليل على ان الشركة عيب انه 
لو اشتری عبداً فاستحق نصفه فله ان يرد الباقي بالعیب » ولان الرجسسوع في 


(۱) الدبوسي في اسراره : ۱۱/۱۰۰/۲ مراد ملا ) . 


)۱۳۶( 

معرفة العیوب الى أهل التجارة والبصارة وهم یعدون الشركة في الأعیان 
الجتمعة عيبا . الا تری ان العبد واجارية يشتري جمیعه بالالف ولايشتري 
نصفه مشاعا بخمسمائة واما الشركة في الکیل والوزون فزعم بعضهم : انها 
عيب أيضاً , لأن الکیل والوزون وان کثر فجمیعه بمنزلة الشئ الواحد » کذلك 
الوزون ٠‏ ولهذا لو اشتری صبرة فوجد بطرفها عيبا فله أن يرد جمیعها .وقال 
بعضهم : ان الشركة فیها ليست بعیب , وعلی هذا زعموا ان اثنين / 1/۹٩‏ 
اا و ا بها عيبا فا نها أن بره اليه را لت تب 
الأول . 

قالوا : واذا علم أن الشركة عيب فقد خرج العبد عن ملك البائع جملة بلا 
شركة لأحد فاذا رد احدهما نصفه فقد رد مع عيب الشركة فلم يعد الى ملك 
البائع كما خرج عن ملكه ففات شرط الرد واذا فات شرط الرد امتنع الرد . 

قالوا : ولايجوز أن يقال : ان هذه الشركة حصلت بفعل البائع فلا يمنع 
الرد عليه . لأنه يقال : لا بل حصل بفعل الشتري ولئن حصل بفعل البائع 
ففعله في اثبات الشركة لو منع الشركة من ان تكون مانعة من الرد لكان بسبب 
انه صار راضياً بهذا العيب وهذا الرضا وان وجد من البائع . ولكنه رضي بهذا 
العیب في ملك الشتري لا في ملك نفسه ورضاه بالعيب في ملك الشتري 
لايكون رضا بالعيب في ملك نفسه . كما لو عيب حقيقة بالجناية على البیع . 
ویهذا الطریق اعترضوا علی قول م قال من أصحابتا : آن الشركة مقعضی 
البیع ولاینع الرد . لأن مقتضی البیع هو الشركة في ملك الشتریین لا في ملك 
البانع والشركة المانعة شركة بين البائع والشتري . 

قالوا : ولايجوز أن يقال ان البائع لما باع منهما مع علمه انهما ربا 
ينفقان على الرد وربما لايتفقان فقد رضى برد كل واحد منهما عليه . 


)۱۳۵( 

قال : هذا لیس بشی . لأن الرضا حقيقة لم يوجد فلو ثبت لشبت 
بالإستدلال . وانما يكون ما قلتم دلیل الرضا لو لم يتصور موافقة صاحبه اياه 
في الرد فاذا تصور لم يكن بيعه منهما دليلاً على الرضا . 

قالوا : ولايجوز أن يقال انكم منعتم من الرد لدفع الضرر عن البائع وقد 
اضررتم بالمشتري بالزامه ما اشتراه مع العيب . 

قال : بلى . ولكن دفع القترر عن البائع أولى . لأن الذي يلحق الشتري 
ضرر ينجبر بالأرش والذي يلحق البائع لاينجبر بشئ فدفع أشد الضررين أولى ۰ 
ولأن الضرر الذي يلحق البائع ضرر يلحق من جهة المشتري قصداً ؛ لأنه يرد 
عليه النصف قصداً , والذي يلحق الشتري لايلحق من قبل البائع قصداً بل انما 
يلحقه بفقدان شرط الرد أو بعدم مساعدة الآخر اياه فكان دفع ضرر ثبت قصداً 
أولى من دفع ضرر ثبت حکماً . 

٠‏ قالوا : واما الذي قلتم ان في منع الرد تعليق استيفاء الحق بشرط ليس 
في وسعه ايجاده يبطل با لو اشتریا وشرطا الخيار على ان لايرد إلا معأ وعلى 
ان الخيار لجواز أن يوافقه صاحبه والرد يمتنع عند عدم الموافقة لفوات شرطه . 
الجواب : 
أما الأول فقد قال كثير من أصحابنا ان في مسألتنا وجد عقدان . 
وزعموا أن العاقد متى تعدد من احد الجانبين يصير العقد بمنزلة العقدين 
محسوسا » ولافرق بين أن يقول : بعت منكما هذا العبد بألف وبين أن يقول : 
بعت من هذا نصفه بخمسمائة ومن هذا نصفه بخمسمائة ۰ ومن سلك هذا منع 
السألة التي تعلقوا بهاء وقال : اذا باع ا من ا یجوز لاحدهما آن يقبل 
وان امتنع صاحبه على آحد قولي الشافعي . 
واستخرج هذا النع من مثل هذه المسألة من مخالعة المرأتين . وقال : على أحد 


در 

قولي الشافعي يجوز لاحدی المرأتين أن تقبل الخلع ۰ وان لم توافقها الأخرى کذا 
ف مبالعتا فى البیع.. 

وهو طريقة سقيمة لايمكن قشیتها . ومن اعتمد علیها فلضعفه في معرفة 
العاني . وذلك لأن قوله بعت منکما هذا العبد فالعقد في جانبه . وقوله " 
بعت " وهذه كلمة واحدة من واحد فکیف یتصور عقدان ؟ نعم » في جانب 
الشتري بنزلة عقدین لتعدد الکلام وتعدد العاقد ۰ وفي جانب الشتري واحد 
ولأنه لو جاز أن یجعل العقد کعقدین لتعدد الشتري جاز أن یجعل کذلك لتعدد 
البیع فينبفي لقائل هذا أن يقول لو باع عبدین من واحد وقیمتهما سواء أن 
یجعل کعقدین وان يجوز أن يرد احدهما بالعیب » فأي فرق بين ان يقول بعت 
هذين العبدين بألف وبين أن تقول "بعك هذا الد بتتمسمائة وخا بشسيانة 
ولئن ارتكب مرتكب هذا في العبدين فيلزمه في العبد الواحد في النصف 
والنصف . وكذا في المكيل والوزون لايرتكب أمثال هذا الا مجازف ومنع المسألة 
المقيس عليها قیاساً على الخلع بعبد واحداً . لأن البيع تبين في منع الخلع › فان 
البيع معاوضة محضة . والخلع معاوضة مشوبة بالاسقاط وفي الطعومات 
/ یعتبر تحقیق القابلة » وتحقيق القابلة انه اذا أوجب المائلة في ۹ب 
الكل یقبل الكل . ولأنا اذا جوزنا لأحد الشتریین أن یقبل في النصف أدى إلى 
الاضرار بالبائع لأن للملآك في الجملة مقاصد ٠‏ فالبائع انما رضى بخروج المبيع 
عن ملكه جملة ولايجوز أن يبطل عليه تصرفه ومقصوده أصلاً . 

والعتمد من الجواب أن الصفقة وان كانت واحدة ولكن يجوز لاحدهما أن يرد لما 
بيتا أن الخيار ثابت لهمنا وهو حق مشروع فيمكن من استيفائه على وجهٍ 
لايؤدي الى تفويت واسقاط , ولأن من قال ان تفريق الصفقة لايجوز قبل التمام 
ويجوز بعد التمام مدعى ليس عليه دليل فاذا جاز بعده جاز قبله › ولأنه اذا 


)۱۳۷( 

شرط الخنيار في نصف العبد والشتري واحد . له أن يرد بالاتفاق وان فرق 
الصفقة . 
وا الجواب عن الطريقة الثانية وزعموا انها العتمد نقول : مسلم ان الشركة 
غيب ولکن الشركة التي كانت قد زالت وهي التي كانت بين الشتریین والذي 
وجدت بين البانع والشتري الاخر انما وجدت بعد الرد فکیف ينع الرد ؟ فان 
قالوا : أصل الشركة مستمرة . 
يبينه : أن الشركة بين الشتریین زالت الى مثلها وهي بين البائع والشتري فصار 
كأتها لم تزل . 

قلنا : الشركة تكون بين شخصين فاذا اختلف الشخصان اختلف الشركة . 
وقولهم : " زالت الشركة الأولى الى مثلها " . 

قلنا : نعم . ولكن الأولى قبل الرد ٠‏ والشانية بعده » فالأولى لانع 
لزوالها والثانية لاقنع لعدم وجودها . 

فان قالوا : نع الرد حتى لايشبت عيب الشركة , وهذا لأن الرد معيب 
للمبيع فالعيب اذا منع فالمعيب يمنع منه . 

قلنا : الرد لايعيب البیع انما الرد يعيد المبيع الى ملك البائع ثم الشركة 
تشبت باختلاف الملكين . ولأن العيب عندكم مانعة من الرد والمعلول لایسبق 
العلة . وهذا جواب في نهاية الاعتماد . 
ونبين بهذا الجواب انه لامانع . ونقول في تمشية الطريقة الأولى ان الشرع لما جعل 
لكل واحد منهما الخيار . وفي اثبات الخيار لكل واحد منهما قکینه من 
استيفائه . والعيب مانع من الرد . دلنا ثبوت الخيار انه لامانع من الرد بالطريق 
الذي قدمنا . 


وأجاب الأصحاب عن قولهم 6 انه خرج من ملكه جملة " 5 


(۱۳۸) 


قالوا : الرد انما يلاقي ملك الشتري وملكه متفرق فيعتبر جانبه لاجانب البائع ؛ 
كما لو اشترى اثنان شقصاً ثم جاء الشفيع له أن يأخذ نصيب أحد المشتريين لأن 
اخذه يلاقي ملكه فيعتبر تفرق ملكه لا اجتماع ملك البائع . كذا ههنا . 

وبهذا يقع الإنفصال فيما لو خاطب اثنين ببيع عبد فقبل أحدهما حيث لايجوز , 
لأن قبول المشتري في هذه المسألة يلاقي ايجاب البائع » وایجاب البائع جملة فلم 
يجز التفريق . وفي مسألتنا الرد يلاقي ملك المشتري , لأنه هو الموجود . والرد 
لايستدعي الا محل الرد . ومحل الرد متفرق فلم ينظر الى اجتماعه في ملك 
البائع وهذه جواب لابأس بها . والإعتماد على ما سبق . والله تعالى أعلم . 


)۱۳۹( 


(( مسألة 44 


البیع بشرط البرأة من العیوب باطل في أصح الأقوال , ٠‏ 


وعندهم : البيع صحیح والشرط صحیح ۰ 


۲) 


والمسألة مبنية على أن الإبراء عن الحق الجهول هل يصح أم لا ؟ 


عندنا : لايصح . ۲۲۱ 
)£( 
وعندهم : بصح 1 
 (‏ مختصرالمزني معالأم: 198/7 . المهذب ۳۸۲/١‏ . روضة الطالبين ۰۷۰/۳ 


(۲) 


(۳) 
33 


۱ النهاج مع شرحه : ۵۳/۲ . وعندهم في السألة طریقان : 

الطریق الأول : أن في السألة ثلائة آقوال : ٠‏ 

القول الأول : انه يبرا من کل عيب . 

القول الثاني : لايبرأ من شئ من العیوب . 

القول الثالث ٠:‏ انه لایبراً ال من عيب واحد وهو العیب الباطن في الحيوان الذي 
لايعلم به البائع ... "اه الهذب ۳۸۱/۱ . 

الطريق الثاني : أن في مسألة قول واحد : وهو انه يبرأ من عيب باطن في الحيوان 
لایعلم به ولایبراً من غیره ١‏ وهو رأي المالكية : الاشراف : ۲۷۲/۱ 
مختصر الطحاوي ص ۸۱ ؛ البسوط ٩۱/۱۳‏ .البدائع : ۳۰۸۰/۷ ۰ ۳۳۲۶ , فتح 
القدیر : 551/5 ۰ ۳۹۷ » رژوس السائل : ص ۲۹١‏ ۰ مختصر القدوري مع الجوهرة 
۱ . مختلف الرواية ورقه ۱۵۸/ب . 

الهذب ۳۸۲/۱ . 

بدائع الصنائع : ۳۰۸۰/۷ , ۳۳۲۵ 


)۱۶۰( 


لنا: 
ان المغلب على الإبراء معنى التمليك , ويجوز أن يقال ان الإبراء قليك مطلقاً 
فلم يصح في المجهول . 


ودليل انه قليك : ان الديون في الذمم منزلة في الشرع منزلة الأعيان في الأيدي 
بدلیل أصل ملكها مغل ثبوت أصل ملك الأعيان » ولأن الديون في البياعات 
مغل الأعيان . لأن البيع تمليك مال بمال . 

واذا اشترى عينا من في ذمته يصح علم انه مال بمال فصار العين مالاً حسأ . 
والدين مال حكماً . 

يبينه : انه لو اشترى صاحب الدين من عليه الدين شین بدينه فانه يصح . وافا 
يصح بناء على انه مال » ويدل على انه لايصح تعليقه بالشروط والأخطار مثل 
التمليكات سواء . 

واذا ثبت انه مال » والسبيل المشروع في الأموال هو التمليك دون الاسقاط 
بدليل الاعيان والجهالة في التمليكات مبطلة للتمليك » وقد دللنا على هذا في 
مسألة بيع الغائب . 

واذا ثبت هذا الأصل فنقول في مسألتنا حق الرد بالعيب بناء على ملك الحسر 
الفائت حکما واستحقاقه فاذا تعذر الوصول اليه ثبت / زد الاأصل ۰ 1/۱۰۰ 
وفسخ العقد لیعود الى رأس ماله الذي كان له فهو بشرط البراءة تبرئة عن حقه 
في ذلك الجزء وهو مجهول وقد بينا ان الإبراء قليك فيصير كأنه ملك جزءاً من 
عين في ذمته بالعقد واستحق تسليمه اليه وقد ملكه ذلك الجزء بالإبراء فبطل 
لفوات شرط الصحة وهو الإعلام . 


)۱۶۱( 


وأما حجتهم : 

قالوا :الابراء محض اسقاط فيصح في الجهول کالطلاق والعتاق . والدلیل 
على انه محض اسقاط صحته بلفظ الاسقاط ۲۱ . 

ويدل عليه : انه لایفتقر الى القبول ولو كان قليكا لم يصح الا بالقبول كسائر 
التمليكات » ولأن التمليك يستدعي شيئأ يملكه والدين في الذمة معدوم حسا 
لایتصور تمليكه شرعاً , وافا ثبت لنوع ضرورة فلا تعدو موضع الضرورة ۰ وفي 
ثبوته ضرورة ثبتت ولاضرورة في صحة تلیکه فلم يصح . وكان اسقاط محض 
ونزل منزلة الطلاق والعتاق فانه اسقاط محض بالإتفاق . 

وقد سلك بعضهم طريقة الشبهين قالوا : هو يشبه التمليك من وجه والإسقاط 
من وجه فلشبهه بالتمليك لم يصح تعليقه بالغرور والخطر ولشبهه بالإسقاط 
صح في المجهول. 

ومعتمدهم ما بينا من قبل انه إسقاط محض . 

وقالوا : انما قلنا ان جهالة الساقط لايمنع صحته . لأن الجهالة في التمليكات 
غير فادحة لعينها على ما سبق » لكن انما عملت وقدحت فيه لأنها توقع في 
منازعة مانعة من التسليم والتسلم , وهذا المعنى يتحقق في الأعيان التي 
يملكها , أما الإسقاط فلا يتصور فيها هذا المعنى , لأن الساقط يتلاشى في 
الحال . وليس بمحل التسليم حتى يكون محل المنازعة فلم تقدح في هالجهالة 
أصلاً . وصار الإبراء بهذا الوجه نظير الطلاق والعتاق » واذا ثبت هذا الأصل 


(۱) انظر البسوط : ۰٩۳/۱۳‏ فتح القدير : 981/5 . 


(۱۶۲) 
فنقول في مسألتنا : 
ان الثابت للمشتري حق الرد بالعیب وهو بالشرط مسقط هذا الحق ولیس فيه 
ليك بوجه ما فلم تقدح الجهالة فيه . 
وقد قال بعضهم : انه بشرط البرأة من العیوب قاصد الزام العقد والعقد یعقد 
على الجواز تارة وعلی اللزوم أخرى بل الأصل هو اللزوم في البیاعات فصع 
الشرط في هذا الوضع وظهر عمله في لزوم العقد والتحق هذا العقد بالعقد 
الذي لاعیب فيه أصلا (۲۷ 
وقال بعضهم : ان الرد بالعیب لإلحاق الضرر بالشتري بغرور البائع اياه فانه اذا 
باع الشئ واطلقه فقد اطمعه السلامة في المبيع فاذا لم يجده ذلك يرد اليه دفعاً 
لضرر الغرور عن نفسه » ولكن وبال الغرور على الغار ۰ وهذا المعنى لايوجد اذا 
شرط البرأة عن العيوب أجمع فسقط حق الرد . 
الجواب : 
قد سبق وجه الكلام في المسألة . 
قولهم " انه اسقاط محض " . 
لايصح بالوجه الذي ذكرنا . 
قولهم " انه يصح بلفظ الإسقاط " . 
قلنا : هو عندنا كناية عن التمليك » ووجه صحة الكناية فيه انه لما كان قلیکه 
منه يقتضي سقوط الق وبرأة ذمته منه ٠‏ استقام جعله كناية عنه . 
يبينه : ان الهبة تكون كناية عن الإسقاط في الطلاق والعتاق فكذا الاسقاط 


. ۹۳/۱۳ : انظر : البسوط‎  )۱( 


)۱۶۲۳( 

والابراء يجوز أن یجعل كناية عن الهبة . 
وأما قوله : " انه لاتفتقر صحته الى القبول وأنا لانسلمه على أحد الوجهین " 
وعلی انه یعارض على أصولهم . ویقال قد قلتم ان الإبراء يرتد بالرد ولوکان 
اسقاط لم يرتد کالطلاق والعتاق ثم نقول : ان الابراء قليك في حق صاحب 
الدین اسقاط في حق من عليه » وهذا وجه جيد من حيث النظر الى العنی » 
لأن الدین مال من الأموال . وانما ظهر شرعاً کونه مالأ في حق صاحب الدین حتی 
یعتاض عنه ویبذل المال في مقابلته شرعا , فأما مَن عليه الدین فليس الا انه 
یطالب ببال ثم عند اعطائه الال يصير في معنی الملّك لعين من أعيان ماله 
ابتداءً , فأما مجرد وجوب الق عليه فليس یظهر في حقه شئ لم يكن من قبل 
الا بوجه الطالبة عليه بتمليك عين . 
واذا ثبت ان الدین مال في حق صاحب الدین كان أبرأه قلیکاً منه واذا لم يكن 
مالاً في حق من عليه الدین كأن الابراء اسقاطاً في حقه فاستغنى عن قبوله لهذا 
العنی . 
وأما قوله : " ان الدين لیس بشی يمكن قليكه " . 

قلنا : لا ثبت انه بمنزلة عين مال في الشرع صح قلیکه . كما يصح قليك 
العين . 
يدل عليه : انه إذا اعتاض عنه یکون تمليكاً . کذا اذا وهبه منه أو أبرآءه عنه 
قليكاً, لأنه ما يصح قلیکه اذا كان بعوض يصح قليكه اذا كان / ٠/ب‏ 
پغیر صوض, ثم اذا ملك سقط عن ذمحه الأب دالأبجرة آن لاه قينا من ذمة 
وأما طريقة الشبهین : طريقة مردودة في كل السائل التي تستعمل فیها › 
وأهون الکلام علیها العارضة . ويقال لشبهه بالاسقاط لایفتقر الى القبول 


(۶ع۱) 

ولشبهه بالتمليك لایصح في الجهول . 
وعلی ان ما قلناه في تقسيم الإبراء وتفصیله من الجانبين أحسن من طريقة 
الشبهين , لأن تلك الطريقة مدلول عليها من حيث المعنى . وهذه طريقة مبنية 
على محض التعلق بالحكم . 

وأما الطلاق والعتاق فلا يصح قياس الإبراء عليها » بدليل انه يصح 
تعليقهما بالشروط والأخطار بخلاف الإبراء . وهذا لأن علة ملك الآدميين في 
نفسه كونه آدمياء فإن حريته ومالكيته كرامة » وعلة كرامته آدميته غير أنه 
عرض عارض من رق أو نكاح فمنع ظهور هذه الكرامة وخفي عملها عليهما 
فاذا أسقط الرق بالعتق والنكاح بالطلاق ظهر ما كان ثابتاً في الأصل . 
وأما الدين في الذمة ليس من هذا القبيل بل هو مال يثبت حقاً للانسان الا ان 
محله في ذمة الغير فيوفر عليه حكم الأموال وقضيتها . 
وان الزموا شرط البرأة عن العيب بباطن الحيوان فقد منع في قول . ٠‏ 
وعلى ان جوازه كان لوقوع الحرج في اعلامه . لأنه لايمكن اعلامه الا بالوقوف 
عليه وفي الوقوف عليه حرج عظيم . "۳ 
وقولهم : " انه قصد بهذا الشرط الزام العقد * 
قلنا : بلى , ولكن طريقة الزامه هو الإبراء عنه بعد اعلامه على ما 008 
وأما قولهم : " ان ثبوت الرد بالعيب بسبب التغرير " . 
ليس كذلك . والحوالة في فسخ الغقد على الغرور شئ بعيد . فانه ما من 


تغرير الا ويعارضه اغترار , فانه يمكن أن يقال مغتر وليس بمغرور ووجه 


(۲(۰)۱) مختصر الزني ۱۹۸/۲ معالأم ۰ الأم للشافعي : ۱۳/۲ . 


)۱۵( 


اغتراره طسعه في السلامة مع جواز اليب , وهذا على أصلهم آبعد فان 
التصرية عندهم تغریر ومع ذلك لايرد على أصلهم . 

وآما عندنا فباب الغرور غير . وباب العيب غير » ووجه الرد بالعیب ما بینا 
وهو أحسن الوجوه معنی في بیان الرد بالعیب . 

وقد ذکر بعضهم طريقاً في هذه المسألة لأصحابنا . وذکرت طرفا منه في 
البرهان ' ' ونزهت هذا الكتاب عنه لأني رأيت في ذلك تخبطأ في ظلمة 
ولايوقف منه على حاصل فآثرت طيّه ‏ وفهم الفقه والوقوف على العاني عزيز . 
والله تعالى أعلم بالصواب . 


)۱( البرهان : كتاب للمؤلف ذكر انه يحتوي على ألف مسألة خلافية وقد تكلمنا عليه في 
مقدمة الجزء الأول من هذا الکتاب . 


)١غ5(‎ 


(« مسالة 44 
الزيادة في الثمن والشمن بعد لزوم العقد بالعفرق باطلة عندنا . ۲۳ 
وقبل التفرق على أحد القولین . !"ا 
وعندهم ع ۳ 
لنا: 
ان هذه زيادة لم تجد محلاً للثبوت فلا تثبت . 
دليله : المبيع والشمن في الأصل اذا لم يجدا محل ثبوتهما. وافا قلنا انه "لم 
يجد محل الثبوت ". لأن محل ثبوت المبيع يعرف بأن يقابله ثمن في عقد بيع 
أو محل ثبوت الشمن يعرف بأن يقابله مبيع في عقد بيع ٠‏ وهذا لأن صفة 
المبيعية والثمنية لایکون إلا بعقد البيع وعقد البيع مقابلة مال بال ولایتصور 
آن کون الال مبیعا إلا أن بقابله ثمن ولا ثمن إلا أن بقابله مبیع ولایوجد في 
مسألتنا للزيادة هذا. لأن الزيادة اذا كانت مبيعة فلا یقابلها الشمن. لأن الشمن 
السمی قد قابل جمیع البیع الذي هو الأصل وملکه البائع فلم یتصور أن یقابله 
شئ من الزيادة السماة وان كانت الزيادة ثمناً فلایقابله مبيع» لأن البیع السمی قد قابل 


. ۳۸۲/۱: الهذب‎ )١( 
(؟) الهذب : ۰۳۸۲/۱ قال الشيرازي في الهذب والذهب الأول " وهو القول بصحة البیع‎ 
اذا كانت هذه الزيادة قبل التفرق لأن البیع لم یستقر فجاز أن يتغير الثمن با یلحق به‎ 

(۳) الاسرار : ١/8/7‏ مراد ملا ). 
مختصر القدوري مع الجوهرة ۲۷۱/۱ ۰ مختلف الرواية ورقه 1/۱۵۸ . بدائع الصنائع 
۷ الهداية مع فتح القدير : 019/5 . 


)۱۶۷( 


جمیعه الشمن الذي هو الأضل وملکه الشتري فلم یتصور أن یقابله شی منه 
الزيادة السماة فعرفنا ان هذا الایجاب أخطأ محله واذا أخطأ محله بطل . 
يبينه : ان أكل المال بالباطل هو أكله بلا سبب مشروع وقد فاتت الشروعية في 
مسألتنا في سبب ثبوت المبيع والثمن للزيادة . فكان أكل المال بالباطل وأما 
إذا زاد في مجلس العقد ‏ فإن قلنا : الخيار لامنع الملك المشترى لم تصح الزيادة 
, لأنه يصير الحال بعد التفرق عن المجلس كالحال بعد التفرق » فان قلنا : انه 
يمنع ملك المشترى فان نظرنا الى سبق العقد لم تجز الزيادة . فان نظرنا الى 
تراخي الملك عنه يجوز لان الزيادة قابلت ما هو ملك الغير فاستقام أن يجعل 
مبيعاً أو ثمناً فتكون المسألة على وجهين . والتخريج عند التسليم على وجه 
الذي قلنا . 
أما حجتهم : 

قالوا : الزيادة في الثمن والمبيع تغير العقد من وصف مشروع الى وصف 
مشروع له . والبيع في ملك المتعاقدين فلم كان تغييره على هذا الوجه . 
/.يبينه : ان التغيير دون الرفع , فاذا ملكا رفع العقد أصلاً . فلأن ۱۰۱/] 
يلكا تغييره من وصف الى وصف أولى » وانما قلنا انه تغيير من وصف الى 
وصف » وذلك ان للبيع ثلاثة أصناف : ربح ٠‏ وخسران » وعدل » يقال : بيع 
رابح . وبيع خاسر . وبيع عدل » فالأول : اذا زاد الثمن على المبيع . والثاني : 
اذا زاد البیع على الشمن . والشالث : اذا استوى البسیع والشمن . والكل 
مشروع. فاذا زاد في المبيع أو الثمن فقد تضمنت هذه الزيادة تغيير العقد من 
وصف الى وصف من هذا الوجه فيصح على ما ذكرنا . 
واذا ثبت التغيير ثبتت الزيادة واستند الشبوت الى أصل العقد . لأن الزيادة لا 


(۸ع۱) 

كانت تغییر العقد فهو وان عَيّر في الحال فلابد وأن یستند التغيير حيث كان 
التغيير للعقد المعقود من قبل واذا اسند التغيير لابد من استناد ثبوت الزيادة. 
قالوا : وقولكم : " انه لم تجد الزيادة ما يقابله " . 

قال : فاذا ثبت الاستناد فقد وجد ما یقابله » وعلی انه قد قابلها اعنيي 
الزيادة ثمن أو مبیع تسمية وصورةً ولو لم یقابلها حقيقة فيكتفي بهذا القدر 
في بوتها . وهذا كما لو باع ما يساوي ألفا بألفين فان الالف الثانية لم یقابلها 
والدلیل عليه : انه يعد هبة وتبرعاً بدلیل انه لو انفق في الرض فانه یکون من 
الثلث ومع ذلك ثبت لأنه وجد في مقابلته مبیع نسمية کذا هاهنا . 
يدل عليه : ان الحاجة رما تمس الى اثبات الزيادة في | لبیع أو الشمن . فانه رما 
یکون البائع قد غبن الشتري أو الشتری غبن البائع بنوع تدلیس وتلبیس . وقد 
ندم على ذلك فیرید أن يزيل الغين منه بزيادة اما في مبیع أو ثمن ۰ فاذا تحت 
وجهاً لثبوت هذه الزيادة لم نبطلها ٠‏ وقد وجدنا على ما قلنا فأثبتنا. 
وقد تعلق كثير من مشايخهم بفصل الحط بسبب العيب حيث يجوز ويستند ٠‏ 
وتعلقوا أيضاً بتسمية الهر بعد العقد في مسألة المفوضة . 

وقد قال بعضهم : انه اذا زاد في الشمن أو البیع يصير كأنهما فسخا 
العقد الأول وجددا عقداً آخر بهذه الزيادة . 
قالوا : ونقدر هذا التقدير لتصح الزيادة . 

قالوا : وهذا كما لو باع عبداً من انسان بألف ثم باع منه بألفين فانه 
يصير كانهما فسخا العقد الأول وجددا عقداً آخر بهذه الزيادة . وكذلك لو قال 
لغيره : اعتق عبدك عني على ألف فانه يقدر تقدم البيع وبنيا العتق عليه 
لیصح , كذلك هاهنا . 


)۱۶۹( 

الجواب : 
آما الذي اذعینا صحیح على ما سبق . 
والذي قالوا : ان الزيادة تغییر العقد من وصف الى وصف " . 
لانسلم »انه تغيير العقد بل هو في الحقيقة زيادة في المبيع أو الشمن 
والذي قالوا : ان البیع له ثلائة اصناف : ربح . وخسران » وعدل " . 

قلنا : هذه صفات الال , ولیست بصفات العقد » لأن الریح والخسران 
لايكون صفة العقد بحال انما هو صفة المال . ولئن وصف به العقد يكون على 
طريق المجاز لا على طريقة الحقيقة وانما صفة العقد الجواز واللزوم لاغير . 
وهذا لأن الخسران نقصان والريح زيادة . وهذا يوجد في المال دون العقد » لأنه 
سواء وجد ربح أو خسران في العقد فالعقد على وجه واحد لايتغير ولايتبدل . 
وهذا جواب من طريق المجادلة في غاية القوة والوكادة ويظهر بهذا أن مَنْ نصب 
هذه الطريقة على هذا الأصل فهو مجازف . 
وجواب آخر : 
انا وان سلمنا ان هذا تغيير العقد فلا يصح أيضا , لأن العقد انعقد بوصف 
اللزوم فنقول على هذا : اذا باع عبدا بألف فقد لزمت مقابلة العبد بالألف 
ومقابلة الألف بالعبد . ولزوم هذه المقابلة بلزوم العقد فما دام المتعاقدان على 
العقد فالعقد بينهما لازم . واذا لزم العقد لزمت القابلة الحاصلة بالعقد وفي 
الزيادة في الشمن أو المثمن تغيير القابلة فلايصح » لأن لزومها بلزوم العقد ينع 
شبد فان تيليا امنا رفع أصل العقد فلامانع فيه . لأن العقد حقهما فلهما 
أن يرفعاه ولهما أن يستدياه . فأما تغيير القابلة فقد وجد مانع منه وهو لزوم 


)۱۵۰( 


القابلة بلزوم العقد . 
ثم الجواب على التخريح : وهو ان تغيير العقد في ضمن الزيادة . فإذا لم تجد 
الزيادة محل ثبوتها لم تثبت , واذا لم تثبت لم تتضمن تغيير العقد . وبيانه انه 
لم تجد محل الثبوت على ما سبق , وتغيير عن ما قلنا من بعد فیقال اثبات 
مبيع بلا ثمن أو اثبات ثمن بلا مبيع . 
وأما / قولهم " انه وجد البیع تسمية أو الثمن تسمية " . ۱ب 
قلنا : اذا سلمتم انه لم يوجد حقيقة فصورة التسمية لایجوز الاکتفاء بها . 
ألا تری انه لایجوز أن یسمی الشمن بازاء خمر ۰ أو بازاء ميتة أو بازاء حر . 
ویکون باطلاً , لأنه لايمكن تحقیق البيعية فيه ولا الثمنية فلغت التسمية . 
فأما المسألة التي قالوها : وهي انه لو اشتری في مرض موته ما يساوي 
ألفاً بألفين . 
قلنا : عندنا على الألفين ثمن حقيقة فلهذا لو أخذ الشقص شفيع 
بالشفعة يأخذ بجميع ما سمى بازائه . وكذا اذا وجد بالبیع عيباً يسترد جميع 
الثمن . 
فأما الإعتبار من الثلث فليس لأنه ليس بثمن حقيقة . ولكن اعتبر من 
الثلث, لأنه وان كان ثمنا ولكن تسميته أدى الى الإضرار بالورثة والمريض 
منوع من الاضرار بالورثة فيما زاد على الثلث سواء كان رن يشب بيع أو 
سبب تبرع فعندنا كلا الألفين ثمن حقيقة , لأن الثمن بدل من حيث التسمية ٠»‏ | 
فأي قدر سمى يكون ثمنا حقيقة غير انه لما كان فوق القيمة تضمن الإضرار 
بالورثة فاعتبر من الثلث لهذا . 


وقد قال بعضهم : ان الزيادة مبيع أو ثمن تبعاً فلا يقتضي شيئاً يقابله " . 


(۱۵۱) . 
وهذا کلام باطل . لأن عندهم بالزيادة تتغیر التسمية السابقة ویقابل الزيادة با 
يخصه . وافا ادعینا انه لایقابله شئ لأنه لايمكن القابلة فان ملکه لایقابل ملکه 
وأما قولهم : " ان الزيادة استندت الى أصل العقد " . 
إتما يمكن الاستناد بعد أن يمكن اثباته في الحال . وهذه الزيادة لايمكن اثباتها في 
الحال على ماذكرنا ٠‏ فكيف يحكم بالاسناد فيها ؟ وأما تعلقهم بالحط بسبب 
5 ۱ ۱ 
فعندنا : يستند الحط في هذه الصورة الى أصل العقد لوجود سبب عند العقد 
بوجت الاستناد > وذلكك السیب استحقاق البیع على وصف السلامة . 
وأما في مسألتنا فلم یوجد سبب یوجب الاسناد . 
واما مشألة فرض المهر للمقوكة + فقد اجه عنه في مسألة الفوضة في ربع 
النكاح. 
والجملة ان عندنا ملك البضع يكون بعوض مقترن بالعقد . ويكون بعوض 
يتراخى وجوبه عن العقد » فعلى التحقيق لايقابل الهر بضعاً ملكه بالنكاح . 
وانما يقابل بضعاً لم يملكه » وان ارادوا العوض في الهبة فعندنا هو هبة مبتدأة , 
وليس بعوض حقيقة . وأما قولهم في طريقة المشايخ المتقدمين انه يصير 
التعاقدان كأنهما فسخا العقد الأول وعقدا عقداً ثانيا بالزيادة . 
فهذا تمنى وتشهى ومحض وسوسة وهذیان , والزيادة تقتضي تقرير المزيد عليه 
ليصح الزيادة عليه . فكيف يتضمن ابطالها واسقاطها ؟ ثم ثبوت الزيادة والمزيد 
عليه اصلا فاذا جعل كذلك فلازيادة ولا مزيد عليه ولأن عندهم تصح 
الزيادة بعد ان تلف المبيع في يد الشتري أو تحدث الثمار على الأشجار في 
يده أيضا ٠‏ وفي هذه الصورة لايمكن تقدير الفسخ . لأن باب الفسخ ينسد عندهم 


بحدوث هذه الزيادة . 


)۱۵۲ ( 


ولأن ا حط عندهم بمنزلة الزيادة ‏ واحط يصح لصاحب الحق وحسده والفسخ 
لایتصور ثبوته إلا بعد أن يتفق التعاقدان عليه . 
آنا مسالة الخ بألف واعادته بالفين فهي على أصولهم . 
وأما عندنا فالبيع الثاني باطل . 

تفت اه التماس العتق بالألف فهي مسألة شاذة خارجة عن الأصول 
وعلی ان ملکه سبب العتق عنه » والشی يجوز أن يتضمن سببه فأما انفساخ 
العقد الأول وانعقاد عقد آخر فليس بسبب الزيادة حتی تتضمنه . وأيضاً فان 
في تقدیر البيع تحقيق العتق عنه ‏ ولیس في تقدير الفسخ تحقيق الزيادة بل فيه 
انعقاد العقد على وجه لايكون فيه مزيد عليه ولازيادة فيبطل ما قالوه من هذا 
الوجه ولم ببق لهم في المسألة شبهة فيه . والله تعالى أعلم . 


)۱۵۳ 


۶ مسألة 44 


اذا اختلف التایعان والسلعة هالكة في يد الشتري تحالفا وفسخ العقد 


۰ ۱ 2 )۱ 
بینهما ورد البائع الثمن وغرم الشتري قيمة البیع ۰ 


1 ت )۲( 
وعند ابي حنيفة وابي یوسف : لایتحالفان ویکون القول قول الشتري ۱ 


لنا: 


ان البائع منكر دعوى المشتري فيحلف كالمشتري لما كان منكراً دعوى البائع 
حلف والاستدلال فيهما بقوله عليه السلام ( البينة على المدعي واليمين على من 


(۱) 


(۲) 


(۳) 


النكت ورقه ۰/۱۱ الهذب ۳۸۹/١‏ ۰ شرح السنة للبغوي : ۱۷۱/۸ ۰ معالم 
السنن : ۷۸۱/۳ . 

وهو قول محمد بن الحسن . الاسرار ۱۲۰/۲/ب ( مراد ملا ) . 

آلاسرار ۲/ ۱۲۰/ب مراد ملا ) : 

. 30/١7 : المبسوط‎ 

رواه الدارقطني في سننه : ۲۱۸/۶ . كتاب الاقضية من ثلاث طرق : 

عن أبي هريرة , وعن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده ٠‏ وعن عمر بن الخطاب . 

وفي اسناده مسلم بن خالد الزنجي تكلم فيه غير واحد من الائمة . 

ورواه البيهقي في سننه : ۲۵۲/۱۰ عن ابن عباس . 

وقال بعد ذلك : " روينا حديث ( البينة على المدعى واليمين على من انكر ) من أوجه 
آخر كلها ضعيفة .. ) اه السئن : ۲۵۳/۱۰ . 

وقد ورد هذا اللفظ في کتاب عمر الى ابي موسی الاشعري في القضاء . 

انظر : السنن : 767/1١١‏ . 5-5 


)۱۵۶ ( 

وأما دلیل الوصف وفیه وقع التنازع ان کل واحد من التسعاقدین یدعی 
عقدً غير العقد الذي يدعيه صاحبه/ لأن البائع يدعى البيع بالفين ‏ *“١٠١/أ‏ 
وصاحبه ينكر ذلك ١‏ والشتري يدعى الشراء بألف وصاحبه ينكره . وهما 
غيران . لأنه لايتتصور العقد الواحد بألف وبألفين وانما يكون العقد بواحد 
من هذين البدلين على التعيين . 
واذا ثبت ان كل واحد منهما يدعي عقدأ غير العقد الذي يدعيه صاحبه ثبت 
ان كل واحد منهما مدعی ومدعى عليه »وثبت الحلف . فاذا ثبت الحلف 
من الجانبين. كما لو كانت السلعة قائمة . 
يدل عليه : انا اجمعنا على ان كل واحد منهما لو اقام البينة على ما ادعاه 
يسمع وكما لا يد في الاستحلاف من منكر كذا في اقامة البينة من منكر تقام 
عليه البينة ثم البائع لما تحقق انكاره واعتبر في سماع البينة عليه من الشتري 
فوجب أن يحقق انكاره ٠‏ ويعتبر أيضاً في استحلافه كجانب المشتري مع البائم. 
والكلام في المسألة في غاية الظهور فلا حاجة الى زيادة واطناب . 
وأما حجتهم : 

تعلقوا بالخبر الذي روينا . وزعموا أن المدعى هو البائع على اخصوص 
والمنكر هو الشتري على النصوص فتكون اليمين عليه ولايمين على البائع » وائما 


 )<(‏ ورواهابن عدي في الکامل : ۲۳۱۲/۹ من طريق ابي هريرة وعمرو بن شعيب 
۱ عن أبيه عن جده . وقال بعد ذلك : " هذان الاسنادان يعرفان پسلم عن ابن جريج , 
وفي التن زيادة قوله ( الا في القسامة ) اه . 
وقد روی البخاري ومسلم قوله ( اليمين على الدعی عليه ) فقط . 


انظر صحیح البخاري : ۲۱۲/۸ مع الفتح » وصحیح مسلم ۳/۱۲ مع النووي . 


)۱۵۵ ( 

قلنا ذلك , لأن البائع يدعي على الشتري الفي درهم ثمن العبد والشتري يقسر 
بألف درهم وینکر الأخرى فکان منکراً حقيقة ‏ فأما الشتري يدعي على البائع 
العبد . والعبد سالم للمشتري باقرار البائع ملكا ويد , لأنهما تصادقا انه 
ملکه. وانه قد سلمه اليه وهلك عنده ولیس للمشتري مقصود من البیع سوی 
اللك واليد , والبانع قد أقر بسلامة ذلك كله للمشتري ولیس یدعی عليه 
الشتري شيئاً آخر بعد هذا فلم يكن البائع منکراً للمشتري حقاً بوجه ما فمن أين 
تتوجه عليه اليمين ؟ . 

قالوا : وقولکم " أن کل واحد منهما مدعی عقداً غير العقد الذي يدعيه 
صاحبه". قال : دعوی عقد آخر لایسمع من الشتري ‏ لأن العقد لايراد لعینه 
وم باه کته سکم آلمقد الذى :تدعت ا لرن ن الا املك رالد وقد 
حصل بالعقد الذي آقر له البائع ۰ فالعقدان في تحصیل اللك والید على البیع 
لایختلفان . ولو اختلفا انما یختلفان في حق الثمن . والشمن حق البائع لاحق 
الشتري . فثبت با قلنا ان الشتري بعقد آخر لابطلب لنفسه مقصوداً فکانت 
دعواه غير صحيحة [ الا تری أن مَن آقر لرجل فقال : له علي الف درهم من 
ثمن الجارية التي عندي , وقال الرجل : الجارية جاريتك مابعتکها , ولکن لي 
عليك الف درهم قرض أو بدل غصب . فانه يأخذه بالألف ولایلتفت الى السبب 
ل الور وان اختلفا فيه الأن اتود لیش حف ۱ ان ار 
تسلم للمقر في الحالتين وعليه ألف درهم . وكذلك في مسألتنا ليس يختلف 
حكم المبيع باختلاف العقدين . والشتري لا يدعى إلا المبيع فسقط دعواه عقداً آخر . 


(۱) ما بین القوسين نقلا من الاسرار ۲/ ۱1/۱۲۱ مراد ملا ) 


( ۱۵۲) 
قالوا : [ واما قولکم : أن بينة الشتري مقبولة " . 
قال :۱" قبول البينة لایدل على توجه اليمين على الخصم الاخر . الا تری الودع 
لوادعي رد الوديعة أو الهلاك وأقام البينة تقبل بینته ثم لایحلف الودع بالله ما 
استرد هذه الوديعة بل كانت اليمين على الودع بالله قد ردها عليه . وکان 
المعنى ذلك ان الدعوى بصورتها موجودة من المودع فقبلت البينة منه ولا كانت 
المدعي حقيقة هو المودع والمنكر حقيقة هو المودع ولم يحلف الا المودع ۰ كذلك 
ههنا قد وجدت صورة الدعوى من الشتري . ولكن ليس جب هذه الدعوى 
حقيقة بل هي في الحقيقة انکار لزيادة الشمن وافا المدعى حقيقة هو البانع 
والنکر حقيقة هو المشتري مثل تلك المسألة سواء . 
وهذا لأن الشهود لايعرفون باطن الامر وحقيقته , وافا عليهم نقل ما ظهر الى 
مجلس القضاء فقبل منهم ذلك القدر مبنیاً على ظاهر الأمر وان لم يكن له 
حقيقة . وأما الأيمان تبتني على حقيقة الإنكار لا على صورة الإنكار ؛ لأن 
اليمين تجب على الخصم الذي هو عالم بحقيقة الحال فتجب اليمين اذا كان منكراً 
حقيقة والا فلا تجب. 
يبينه : ان البينة متى قامت على الظاهر افاد قبولها . لأنه تثبت ما يدعيه من 
حيث الظاهر . واذا ثي ثبت ما يدعيه من حيث الظاهر فينتفى عنه ما انكره من 
حیث ية وآما احلف على الانکار من حیث الظاهر لایفید شنينا , لأنه 
ينتفي عنه ظاهر من دعوی صاحبه غير ان صاحبه لايدعي عليه شیناً حقيقة 


. الصدر السایق‎ )١( 


( ۱۵۷) 
للاستحقاق فتثبت لجرد نفي ظاهر ولا فائدة فيه . 
قالوا : ولایلزم على ما قلنا الاختلاف قبل القبض والسلعة هالكة یفعل أجنبي 
وجنايته ‏ لأن كل واحد مدعي وگ 
آما اذا كانت السلعة قائمة وهي في يد البائع . فلأن البائع يدعى الف درهم 
على الشتري وهو ينكر , والشتري یدعی على البائع وجوب تسلیم السلعة اليه 
بالف درهم والبائع ينكر وجوب التسليم الا بعد قبض الألفين . 
ونا ما اتمه رال اسن با I‏ أ جين E‏ 
هاهنا قائمة مقام السلعة فيكون البائع أحق بأخذها وحبسها الى أن يستوفي 
الثمن فكان منكراً وجوب تسليم القيمة فيحلف أيضاً . 
( قالوا : وأما اذا كانت السلعة قائمة مقبوضة فالقياس ينفي يمين البائع أصلاً 
على ما بينا لكن تركنا القياس بالحديث المروي عن النبي عه انه قال (اذا 
اختلف التبایعان والسلعة قائمة تحالفا ورادا ) أ ۱ 
وا حکم الثابت بالنص بخلاف القیاس لایتعدی الى غير موضع النص ولم يرد 


النض بعد هلاث السلعة فبقی عل آصل القیانن ۰ (۳) 


." قال الزيلعي في نصب الراية ۱۰۷/۳ , نقلا عن النذري في مختصره قوله‎  )۱( 
وقد روي هذا الحديث من طرق عن عبد الله بن مسعود كلها لاتثبت , وقد وقع في‎ 
بعضها اذأ اختلف البيعان والبیع قائم بعينه » وفي لفظ ( والسلعة قائمة ) وهو‎ 
لايصح فانها من رواية ابن أبي ليلى وهو ضعيف , وقيل : انه من قول بعض الرواة‎ 
. والله اعلم بالصواب‎ 
. ثم نقل عن ابن الجوزي في التحقیق " احادیث هذا الباب فیها مقال  فانها مراسیل وضعاف " اه‎ 
۱ : ااسرار ۲/ ۱1/۱۲۱ مراد ملا)‎ )۳( 


)۱۵۸ ( 


قالوا : وان احتججتم بالحديث الطلق فلا حجة لکم فيه . لأنه لایتناول الا حال 
قيام السلعة . لأنه قال " تراد) " أو قال " ویترادان " . 

6 يوقو بع قبطن بانیم رتیه یا کات تبرض من الات سي 
يردها فعلمنا ان الخبر لايتناول الا حال قيام السلعة . فانه في هذه الحالة یتصور 
ردها . الى هذا الوضع انتهت طريقة أبى زيد رحمه الله . ۲۱۲ 

وأما عامة مشايخهم قالوا : الهالك لايكون محل فسخ العقد عنه . بدليل الرد 
بالعيب فانه لو اشترى سلعة هلكت ثم اطلع على عيب بها . فانه لايرد بالعيب 
ويتعين الرجوع بالأرش وكذا في مسألة الإفلاس اذا كانت السلعةهالكة لايفسخ العقد عندكم 
الجواب : 

انا قد دللنا على إثبات كون كل واحد منهما مدعياً ومدعى عليه . 

والحرف : ان العقد يختلف بإختلاف الثمن . والبيع بألف غير البيع بألفين . 
وقد قالوا : لو ادعى انه اشترى بألف فشهد شاهدان :- 

احدهما انه اشترى بألف والأخرانه اشترى بألف وخمسمائة أو يخمسمائة لم يقبل 
وبمثله في الدين الطلق اذا وقعت فيه الدعوى فانه يثبت مااتفقا عليه . 
والكلام من غير الإستشهاد صحيح على ما سبق فلا حاجة بنا الى الإستشهاد . 
وقولهم : " ان دعوى المشتري للعقد بألف غير صحيحة " . . 

قلنا : بل , هي صحيحة . لأن التنازع فيما ملك به العبد واستحقه به فهو اذا 
ادعى ملكه بالألف صحت دعواه . لأنها دعوی مفيدة في المال » وكل دعوى 


كانت مفيدة في المال فهي صحيحة . 


. ) الاسرار ۲/ ۱۲۰/أ .ب( مراد ملا‎ )1١( 


)۱۵٩ ( 


وبيان الفائدة : انه اذا ثبت ذلك بموافقة صاحبه اياه في ذلك أو باقامة البينة سقطت عنه دعوی الألف 
الزائدة » ولأنه عند الاقالة أو الفسخ بوجه آخر لايرجع اليه الا بالألف . 

وفصل البينة في نهاية الإشكال عليهم , لأنه لابتصور قبول البينة الا في دعوی صحيحة . 
وما قولهم " ان المشتري لايدعي إلا ملك المبيع واليد فيه وهما سالمان له " . 
قلنا : بلى ‏ ولکن بدعى سلامتهما له بعقد بألف , وصاحبه يعترف بسلامتهما بعقد بألفين . 
وقولهم " ان السبب لابراد لعينه وانما يراد لحكمه " . 

قلنا : نقول أولا : ان الاحكام مبنية على الأسباب فلايعرض عنها . 

وعلى ان دعوى السبب اذا افاد اعتبر » وقد بينا فائدته في مسألتنا . 

وأما المسألة التي أوردوها وهي انه اذا قال لك علي الف من ثمن هذا العبد 
الذي في يدي . وقال الآخر : العبد عندك ولي عليك ألف . فهذه المسألة على 
أصولهم . وعندنا ما لم يوافقه على اعترافه لاتجب له عليه الألف . أو يوافقه 
هذا الآخر على مايدعي من ألف القرض أو بدل التلف . وعلى ان في تلك 
السألة لايمكن اظهار فائدة في ذلك الاختلاف.وهاهنا قد امكن , والأولى المنع . 
وأما عذرهم عن فصل البينة : فهو في نهاية الوهاء . فانهم قالوا : " البينة 
تعتمد الظاهر من الأمور " . 

قلنا : أولاً يقال لهم : کل ظاهر لاحقيقة له فلایعتبر به لانه یکون مجرد صورة 
لامعنی تحتها فیکون باطلاً . ثم نقول في مسألتنا الشتري اذا أقام البينة على 
الشراء بالألف هل يقضي القاضي به أولاً؟ ولايد آن یقولوا يقضي به فاذا قضی 
الات نوهل بكرن الت دح واو ان له حقيقة فاذا قضى 
بحقيقة البيع فقد ادعى على خصمه / ماله حقيقة فیکون خصمه #١١/أ‏ 


۱ 0۱۹۰ 
وأما العذر . فهو آوهی من هذا , لأن مین البائع مفيدة كما أن يمين الشتري 
مفيدة . الا ترى انه اذا حلف البائع سقطت دعوى المشتري وانتفت عنه خصومته 
مثل جانب الشتري سواء . والیمین ما شرعت الا لقطع النازعات فاذا وجدنا 
فاندتها حاصلة من قطع منازعة مسموعة فلابد ان تتوجه اليمين ثم ينتتقض 
جمیع ما قالوه با اذا كانت السلعة قائمة . 
وأما قولهم : " ان في هذه الصورة ثبت التحالف بالنص .۰ 
قلنا : لا نص لهم في هذه المسألة , والخبر الذي رووا خبر باطل لا أصل له . 
والأصحاب رووا في مقابلته " والسلعة هالكة أو قائمة تحالفا وترادا " وكلاهما 
فل 
وانما القدر المروي ما رواه سفیان عن ابن عجلان "۳" عن عون بن عبد الله 
ابن عتبة ا“ عن ابن مسعود ان النبي ع قال : ( اذا اختلف العبایعان 


فالقول قول البائع والبتاع بالخيار ) ۰ ۲٩٩‏ 


)١(‏ سبق كلام المنذري في المختصر وابن الجوزي على هذا اللفظ في ص 

(۲) أي محمد بن عجلان . 

(۳) عون بن عبد الله بن عتبة بن مسعود الهذلي ابو عبد الله الكوفي ثقة عابد , من الرابعة 

مات سنة ١١١هء‏ روى له مسلم وأصحاب الستن . انظر : التقریب ص ۲١۷‏ 

. ۳۳۲/۵ في المخطوط ( عيينة ) والتصويب من سئن البيهقي‎ )٤( 

. رواه الترمذي في سننه : ۲۵۶/۲ ۰ مع التحفة  باب ما جاء اذا اختلف البيعان‎  )۵( 
. والبيهقي في سننه : ۰۳۳۲/۵ باب اختلاف المتابعين‎ 
. والبغوي في شرح السنة ۱۷۰/۸ ۰ باب اختلاف المتابعين‎ 
٠. ٤1١/١ : وأحمد في السند‎ 


)۱۲۱۱ ( 


ورزاه القاسم بن عبد الرحمن عن ابن فعا اب( 

وكلا الروايتين مرسل '' , لأن عون بن عبد الله لم يدرك ابن مسعود "۰۳ 
وكذلك القاسم ا 00 

وعلی انه دلیل علیهم , لأنه غليه السلام قال : فالقول قول البائع والمبتاع باخیار 
وهذا دلیل على استحلافه . لأن من جعل القول قوله في الدعاوي يكون مع اليمين . 

ثم يقال لهم : آنتم لم تلزموا موضع النص لانکم اجریتم التحالف اذا قتل العبد 
البیع قبل القبض والسلعة ليست بقائمة ٠‏ وأجريتم التحالف بين الوارثين مع 
فقد المتبايعين » فسقط التعلق بالنص الذي ذکرقوه من هذا الوجه فبقى الإلزام على ماذكرنا. 

وقول مشايخهم : ان الهالك لايقبل الفسخ . 

قلنا : التحالف ليس بفسخ العقد انما هو لصحة الدعوى من الجانبين ثم إذا تحالفا 
ولم يكن الأخذ بأحد القولين بأولى من الآخر صار الثمن مجهولاً فبطل العقد من 
٠‏ غير فسخ على أحد الوجهين وعلى الوجه الآخر لایبطل بنفسه ۰ يجوز أن يوافق 
احدهما صاحبه بعد الحلف فيفسخ القاضي لتعذر القضاء بامضاء البيع ولقطع 


5 . ۲۰/۳ رواه الدارقطني في سننه‎  )۱( 

)۲( قاله الترمذي في سننه : ۲۵۵۰۲۵۶/۲ مع التحفة . 

)۳( قاله الترمذي في سننه ۲۵۵/۲ مع التحفة , وذكره البيهقي في الستن : ۳۳۳/۵ . 
وانظر : النکت للشيرازي ورقه ۱۶۱/ب ۰ 

)0 القاسم بن عبد الرحمن بن عبد الله بن مسعود السعودي أبو عبد الرحمن الكوفي ثقة 
عابد من الرابعة مات سنة ٠ه‏ أو بعدها , روى له البخاري وأصحاب السئن » انظر 
التقریب ص ۲۷۹ . ۱ 


(6) انظر حاشية (۳) . ٠‏ 


)۱۶۱۲ ( 


امار عة لان لایتصور قطع النازعة الا بهدا , وهذا بعد الهلاك جائز . فانه . 

بعد هلاك السلعة لم اتفق التعاقدان على فساد العقد بجهالة الشمن یقبل 

اتفاقهما كذلك هاهنا بعد هلاك السلعة ظهر ان العقد فاسد لجهالة الثمن . 

فان قلتم لم یظهر فقد صار منزلته حيث لم يتفقا على ثمن معلوم ولم یعلم ان 

عقدهما على اي ثمن وقع في الابتداء . وأما مسألة الرد بالعيب فافا لم يفسخ 

العقد بعد هلاك السلعة » لأن الغرض درأ الضرر عن الشتري وذلك بالفسخ تارة 

وبالرجوع بالأرش أخرى فاصلح الجهتين عند قيام السلعة هو رد المبيع وفسخ 

العقد وأصلح الجهتين عند هلاك السلعة الرجوع بالأرش , لأنه أقل للمنازعة . 

فأما مسألة هلاك السلعة اذا مات المشتري مفلساً فليس امتناع الفسخ لما قالوه, ٠‏ 
لكن لأنه لم يجد سلعته بعينها . وهو السبب ب في الفسخ عند الفلس على 

ماسنبين في تلك المسألة وفي مسألتنا فالسبب قد وجد من التحالف . ۱ 

ويرد على طريقة مشايخهم : 

اذا باع عبداً بجارية وهلك احدهما يصح التفاسخ وهو فسخ على الهالك . 

فان قالوا : ان الهالك تبع للقائم " 

فهذا هذيان . فانا نعلم ان كل واحد منهما معقود عليه . فكيف يكون احدهما 

تبعاً للآخر ‏ ولئن جاز أن يجعل الهالك تبع للقائم ؟ فهلا جعلتم القائم تبعأ 

للهالك فيمتنع التقابل فيهما جميعاً . وليس لهم في هذه الطريقة مستروح 

أصلاً. واعتمادهم على ما سبق . والله تعالى أعلم . 


(۱٦۳ ( 
44 مسألة‎ < 


البیع الفاسد لایوجب اللك بحال عندنا » وسوا: في ذلك اتصل القبض 
بالبیع أو لم يتصل وهو لغو غير منعقد . 
وعندهم : يوجب ال ملك اذا اتصل به القبض (۲۳, وهو منعقد على الفساد . 
والسألة تدور علی معرفة ما تدل علیه حقيقة النهي :- 
فعندنا : النهي عن العقود الشرعية يوجب فساد النهي عنه من غير تفصیل. 
وعندهم : اذا كان العنی في غيره لایوجب فساده ؛ واذا كان لعنی في النهي 
عنه يوجب فساده » وزعموا ان النهي عن البيعات التي اختلفنا فيها اما هو 
لنا: 
ان الملك حكم مشروع من قبل الله تعالی فلایثبت الا بسبب مشروع والبياعات 
الفاسدة التي اختلفنا فيها مثل البيع بالخمر » وبيع / الدرهم .ارب 
بالدرهمين والبيع بشرط فاسد مثل خيار مجهول أو أجل مجهول غير مشروع 
فلایوجب اللك . لأن الشروع للعباد بأفعالهم لابثبت الا بأفعال مشروعتة, 


۱( 


ونعني بالشروعية " اطلاق الشرع واباحته , ولاتعرف المشروعية في 


. ۳۹۶/۹ : النكت ورقه ۰/۱۶۳ الهذب : ۰۳۵۷/۱ الجموع‎  )۱( 


)۲( مختصر الطحاري ص ۵ المبسوط : ۲۲/۱۳ ٠‏ فتح القدیر : ۶۰۶/۲ ۰ رژوس 
السائل ص ۲۸۸. 


(۱٦٤ (‏ 
عقود العاملات الا بهذا . والیه أشار قوله تعالی « وأحل الله الب 4 ۱ 
ثم الدلیل على ان هذه البیاعات غير مشروعة ورود النهي عنها والنهي ضد 
الاطلاق فلایکون النهي عنه مطلقاً واذا لم يكن مطلقاً فلایکون مشروعاٌ . 
يبينه : ان النهي يدل على الفسخ والفسخ محظور والمشروع والحظور ضدان 
ايدان . 
يدل عليه : ان النهي ضد الأمر فاذا كان الأمر يفيد كون المأمور مشروعاً فالنهي 
يفيد كون المنهي عنه غير مشروع › ولأن المشروع له درجات فأدنى درجاته 
الإباحة فاذا لم يكن مباحا يكون نازلاً عن أدنى درجاته فنزل الى العدم هذه 
كلمات مقولة منقولة مشهورة منشورة وهي قوية لابأس بها . 
ثم وجه التحبقيق في المسألة وهو العتمد : ان البيع لم يعرف بيعا إلا بورود 
الشرع به ولو لم يرد الشرع بالبیع لم یعرف البیع ولم يكن مفيداً للملك . وهذا 
۳ لايختلف فيه الفقهاء وغيرهم . لأن العاملات كلها سمعية بلا خلاف فاذا 
ثبت هذا فنقول : ان الشرع لم يرد بالبیع الا بعوض مخصوص على جهة 
متفوضة بسر بط و 
أما قولنا : " بعوض مخصوص " هو أن يكون مالاً متقوماً . 
وولا ا مخصوصة " فهى جهة الاعلام فلابد أن يكون المبيع 
والشمن معلومين . وكذلك الشروط فيه من الأجل والخيار فلابد أن يكون 
معلوماً وقولنا : بشريطة مخصوصة فهي المائلة قدرأ ویداً وعيناً في أموال 


.)۳۷۵( سورة البقرة آية‎ )١( 
كذافي المخطوطة ولعله " جهة".‎ )۲( 


)۱۶۱۵ ( 


الریا . فاذا باع عيناً من ثوب أو عبد بخمر أو خنزیر أو باع درهماً بدرهمین أو 

باع بخیار مجهول أو أجل مجهول فلم يأت بالبیع على ما شرعه الشارع . فاذا" 
لم يأت بالبیع على ذلك الوجه فلم يأت بالبیع أصلاً والملك بالبیع لایشبت الا 
ببيع فاذا لم يكن بيع لم يكن ملك . وهذا كالأنكحة الفاسدة فانه لما كان النكاح 
مشروعاً على شريطة مخصوصة في محل مخصوص فاذا لم يأت بذلك على ما 
شرع لم يكن اثباته أصلاً كذلك هاهنا. 

فان قالوا : ان البيع على الاطلاق هو المشروع . وهو معاوضة مال بمال من 
متعاقدین هما من أهل العقد . 

واستدلوا علی ذلك بقوله تعالی ۳ رال الله الع ا 
من حيث اللغة يدخل تحت هذا التحلیل الذکور . 

والجواب يقال لهم أولاً : قد وصل بقوله تعالی وحم ار € ' وبيع الدرهم 
بالدرهمین ربا » وعندکم هذا عقد مشروع مفید للملك ثم نقول الآية وان كانت 
مطلقة لكن قد اتصلت به بيان السنة فكان الله تعالى أحل البيع على ما بينته 
السنة وهو مثل قوله تعالى «والسارق والسارٍقة قافطغوا یدیما جر بم 
با نگالا من اه ... ۳ لا اتصل بالكتاب بیان السنة فكأن الله تعالى 
أمر یقطعهما بالسرقة على ما بینته السنة . 


والذي يدل على هذا انا لانعرف أن البیاعات التي نهیت عنها كانت صحيحة في 


(۲۰۱) سورة البقرة آية (۲۷۵). 


(۳) سورةالمائدة آية (۳۸). 


)١55( 


وقت ما غير منهي عنها . ولو كان الأمر على مازعموا من الجري على ما يسمى 

بيعاً وتصحيحه بذلك فيقتضي هذا ان هذه البياعات كلها كانت صحيحة ثم 

نسخت بالنهي عنها . وهذا لم يقل به احد من الأئمة . 

كما انه لايعرف وجوب القطع بما يسمى سرقة ثم رفع ذلك بتقدير النصاب وشرط 

الحرز . بل لم يشرع القطع ابتداء بالكتاب إلا على ما اتصل به بیان السنة . 

كذلك هاهنا لم يشرع البيع ابتدا ء بالكتاب الا على ما اتصل به بیان السنة . 

وقد قال الشافعي في قوله تعالی # وأحل الله ال ر اا انه مجمل 

: لایعرف الراد بظاهره إلا ببیان اتصل به . (۲۲ ۱ 

ویستدل عامة الشایخ بانتفاء الملك قبل القبض . 

واستدلوا أيضا : على انتفائه بعد القبض , وقالوا : ان الانع من الملك عند 

العقد فساده . وذلك موجود بعد القبض فبقى المنع . 

واستدلوا ابا : بسقوط المسمى . وقالوا : الملك بالبيع لايكون الا بعوض فاذا 
يشبت الملك بالعوض المسمى وقد ملكه البائع به وقلك المشتري به وتراضيا 

عليه فلأن لايملك بغيره أولى . 

واستدلوا : بوجوب نقض البيع ورد المبيع بزوائده المتصلة والمفصلة ولو ثبت 

الملك كان يوجب التقربر » لأن المشروع يقرر الا انه ينقض ولم يجز رد الزيادة , 

لأنها فوائد حاصلة حدثت على ملكه وملكها ابتداء من ملكه ۰ ۰ / 1/۱۰۶ 

فكيف يجب رد الزيادة ؟ وهذه فصول إلزامية والتعلق بها قوي جداً . ولكن 


.)۲۷۵( سورة البقرة آية‎ )١( 
. ۲/۳ : انظر : الأم‎ )۲( 


)۱۰۱۷ ( 


ی دای زر 

وأما حجتهم : 

قالوا : بیع منعقد فيفيد اللك . 

كله لس خیم , وهذا لأن الاتعقاد آمر شرعي بشبت کم شرعي وهو اللك 
فان البیاعات ليست الا لافادة الأملاك . فاذا تحققت البیاعات كانت متحققه 
لاحکامها. قالوا : ولایجوز أن يقال ان البیع قد ینعقد ولایفید اللك کالبیع ۱ 
الشروط فبه ايان لان البیع بشرط ايان مفید للملك + الا تری ان بعد 
اسقاط الخيار يغبت اللك وثبوته بالعقد السابق الا انه تراخي لعنی أوجب 
تراخیه . 

وأما عندكم فالبيع الفاسد لايوجب الملك بحال » ويستحيل أن ينعقد العقد غير 
موجب للملك بحال ؛ لأنه ان وجد كذلك فيكون البيع حينئذ معنيا لعينه . 
ولابعني لعينه ما يعني لحكمه فلم يتصور بيع بلا حكم * . 

ثم استدلوا على الإنعقاد بوجود البيع من أهله في محله » والبيع من أهله 
اثبات البیع للملك فاذا صادف محله وصدر ذلك من أهله يشبت قطعا كذلك 
هاهنا . والعني بالبيع هو الایجاب والقبول . ومن الأهلية هو أن العاقد عاقل 
ميز ‏ وفي الحلية وجود الال من الجانبين . 

قالوا : وأما النهي الوارد من الشرع فهو الدلیل على تحقق البیع . لأن النهي 
عمالایتصور سفه وعبث فان مالایتصور لاينهي عنه , فاغا یتصور النهي عن 
متکون فأما عن مالایکون فلا . 

ألا تری لایقال للأعمى لاتبصر ولا للآدمي لا تطر » فدل ان النهي عن البیع 
على تحقق البیع . 


(۱۹۸ ( 


قالوا : ولایقال انه متصور محسوسا وان لم یتصور مشروعاً . لأن البیع بیع 
بالشرع لا با حس ٠‏ وكذا الصوم فان النهي عن البیع ینصرف الى بیع حقيقة . 
وكذلك النهي عن الصوم ینصرف الى صوم حقيقة والذي هو بیع حقيقة بیع 
منعقد فالنهي عنه دل على تکونه . 

يبينه : أن حقيقة النهي بطلب الکف عن الفعل ۰ وحقيقة الأمر بطلب الفعل 
فاذا لم يكف وفعل فماذا حکمه فموقوف على قیام الدلیل . 

قال أبو زيد في الأصول : )١(‏ 

النهي ليس لاعدام الشئ بنفسه في عينه بل هو طلب إعدام الشئ بكف العبد 
عنه , كما ان الامر ليس بايجاد الشئ بنفسه لكنه طلب الإيجاد بفعل العبد 
اياه وانما یتصور إعدام الشئ بكف العبد عنه اذا كان يتصور وجوده بفعله , 
فأما اذا لم يتصور وجوده بفغله لم ينعدم بكف العبد عنه . 

قالوا : ولأن النهي في مسألتنا لمعنى في غير المنهي عنه فلاینع انعقاذ البيع 
كالبيع وقت النداء والبيع على بيع أخيه . والخطبة على خطبة اخيه » ومن غير 
هذا الباب : الصلاة في الدار المغصوبة والطلاق في حال الحيض . 

وانما قلنا ان النهي لمعنى في غير المنهي عنه . لأن البيع بيع با قلنا من وجود 
الأهلية والمحلية على ماسبق . والنهي ليس لهذا بل لمعنى وراءه . 

وأما البيع بشرط خيار مجهول أو أجل مجهول . والخيار والأجل معینان وراء 
البيع ألا ترى انه يوجد البيع بلا خيار وبلا أجل . 


)۱( انظر : تقويم الأدلة ورقه ۲۳/ب ١‏ فيض الله افندي ) رقم ۱٩۰‏ . 


( ۱۹۱۹) 
وأما بيع الدرهم بالدرهمين , فالنهي لتسمية فضل خال عن العوض EY‏ 
وراء البيع . 
وأما البيع بالخمر والخنزير قالوا : عندنا هما مالان الا انهصا ليسا متقومين 
فالنهي لعدم التقرم وهو أمر وراء العقد . فتبين ان النهي في هذه الصورة لمعنى 
في غيره فلم نع انعاقده الا انه يفسد البیع في هذه السائل . لأنه وان كان 
النهي لعنی في غیره إلا ان ذلك الغير متصل بالبيع . لأن النهي عنه وان كان 
غیره الا انه متصل بالبیع على معنی انه اذا صح يصير حقاً من حقوقه ووصفاً 
من آوصافه فيسلاب وصف الصحة من البیع , وهذا لأنه فساد في الوصف 
فیسلب الوصف ولا فساد في الأصل فیثبت الأصل . 
وأما البیع وقت النداء انما صح » لأنه نهی بمعنى في غيره وذلك الغير لیس 
متصل بالعقد . لأنه ليس بوصف من اوصافه ولاحق من حقوقه بل هو منفصل 
عنه فلم یسلب الأصلى ولا الوصف . ۱ ۱ 
قالوا : فعلی هذا صار النهي ثلاثة مراتب : 
نهي عن الشىئ لعنی في عينه , مثل : النهي عن البیع باليتة والدم فانه نهی 
عنه لفقد الالية في أحد العوضین فيفوت به ركن البیع أو يفوت حده » لأن 
حده: مال ال آو رکنه امالية و بيع ال حر والخمر والخنزير ‏ لأن المالية فانتة 
في العقود عليه اذا باع حراً » والتقوم فائت في العقود عليه / إذا ۱۰۶/ب 
باع خمراً أو خنزيراً , ومحل العقد هو المعقود عليه . والعقود عليه هو المبيع 
فافا يصلح لمحلية العقد مال عزير متقوما شرعاً ويطلب بالعقود عرفا . 
فأما الهان التي لاقيمة له شرعاً لايصلح محلاً للعقد غير انه لما كان مالاً في 
الجملة يصح تسميته عوضاً لينعقد به العقد لالينعقد عليه . وعلى ان ذكر 


۱۷۰ ( 


الثمن عندي غير مشروط لانعقاد العقد فاذا اشتری بامر یجعل کأنه ترك ذکر 

الشمن أصلاً زفي البیع لابد من ذکره لینعقد عليه العقد فاذا كان محرماً ضار 

ذکره كلا ذکر فامتنع انعقاد العقد . وربا یقولون لکونه غير متقوم لم يصح 

E E‏ ی ی ی 

کالستحق على أصلهم . 

- الرتبة الشانية في النهي : نهي عن الشئ لعنی في غيره ولایمصل به 
كالنهي عن البیع وقت النداء وأشباهه فیبقی العقد على الصحة كما لو 
لم يكن فيه نهي . وعمل النهي في الكراهية . 

 -‏ الرتبة الشالشة في النهي : نهي عن الشی لعنی في غيره الا ان ذلك 
. الغير متصل به على العنی الذي قدمنا فیکون عمله في افساد العقد 

قالوا : وهذه المرتبة الشالشة للنهي أدركناها بلطيف نظرنا ولم تدركوه فأنتم 

معذرون بالتقصير ونحن مشكورون بالوصول اليه ووجوده . ولاسواء بين معذور 

ومشكور . 

قالوا : وليس كالنكاح الفاسد بعضهم قال : ينعقد وقلك المنافع بالقبض وهو 

الوط» ولیس بشی . ۱ 

وقال أبو زيد في العذر : ان النکاح غير منهي عنه لعدم الشهادة لکنه مشروط 

بشرط الشهادة والشروط قبل الشرط معدوم . وفي مسألتنا البیع منهي عنه 

علی ما سبق 

والأحسن لهم في العذر : انه لايمكن الحكم بعقد النکاح . لأن الشابت بالعقد 

الفاسد ملك حرام . والنكاح بلا حل لايكون نكاحا . وفي مسألتنا الشابت ملك 


)۱۷۱ ( 


الیمین وهو نوعان حلال وحرام فاللك الحرام كالخمر وملك الصید للمحرم فاذا 
صح السبب كان ملكا حلالاً واذا فسن السيب كان راما ۱ 
وقالوا : أما انتفاء الملك بنفس العقد كان لضعفه بفساده فاذا قوى بالقبض 
ثبت الملك به كالهبة لا ضعفت قبل القبض لم يوجد الملك واذا قوت ارچ 
وعلى ان الملك في البيع يكون بعوض . وقد قام الدليل على ان العوض هو 
القيمة وهي تجب في البيع بالقبض فوقف الملك عليه . 

قالوا : وأما ضمان القيمة وسقوط المسمى فافا كان كذلك . لأن الأصل ضمان 
القبسة نان عقود العاسلات على العادلة والعادلة فا تتحقق بین الشینین 
بالقيمة الا انه سقط هذا العوض بالسمی اذا صح فاذا لم يصح يعاد اليه . 

وربا يقولون : الأصل ضمان القيمة وانما أمر بالتسمية لقطع المنازعة فاذا لم 
يسّم على أمر الشرع به یرجم الى الأصل . 

ثم قالوا : بفصل الضمان نستدل عليكم فان الضمان ضمان العقد لاضمان 
القبض , لأن القبض المأذون فيه لایوجب الضمان واذا وجب ضمان العقد ثبت 
انعقاد العقد . 

قالوا : وأما استحقاق فسخ العقد فلفساده . 

وأما استرداد الزوائد فلانفساخه من الأصل لوجوب رفع الفاسد وحرمة تقریره الا 
ان في الرد بالعیب ضعف السبب لأنه مجرد فوات جزء ویکن تلافیه بالارش 
فالزيادة منعت الفسخ وصير الى الأرش » وفي مسسألتنا قوی سبب الفسخ 
لوجوب رفع الفاسد وحرمة تقریره عليه فلم قنع الزيادة منه فانفسخ من الاصل › 
ووجب رد الزواند كأنها حدئت على ملك البائع . 

قالوا : ولان رد الزوائد لایدل على فقد اللك کالریض اذا وهب جارية لانسان 


)۱۷۲ ( 


وعليه دين ولا مال له غیرها وولدت للموهوب ثم مات تسترد مع الولد وقد 

ملکها الوهوب له » وکذلك من عليه الزكاة اذا عسجل شاة من نصاب الغنم 

وولدت في يد الفقیر ثم عرض عارض منع وجوب الزكاة عند الحول تسترد الشاة 

مع ولدها وقد ملکها الفقیر. ۱ 

الى هذا الوضع انتهت هذه الطريقة وتخریح السائل . وقد بقی فصلان یتعلقون 

بهما وهما في نهاية الاشكال احدهما : 

- فصل الكتابة الفاسدة فانها تفيد العتق عند الأداء والعتق في الكتابة 
مثل الملك في مسألتنا . 

-20 والفصل الثاني : اذا جامع في احرامه يفسد احرامه ويبقى الاحرام على 
فساده بدليل وجوب المضي فيه وتوجه الأداء ووجوب الكفارة عند 
ارتکاب الحظور وهو بقاء الاحرام وسنتكلم على الفصلين ما يحل 
الاشکال به . 

الجواب : ۱۳2۳ 
آما دعوی انعقاد العقد فباطل . ومادلوا عليه من وجود الأهلية والحلية 

غير كاف . بل لابد مع ذلك من عقده على شرط البیع وهو خلوه عن الأسباب 

المفسدة وقد سبق بياله . 

والتعلق بالحسبات ليس بشئ , لأن ما نحن فيه عقد شرعي فيتبع فيه مورد 

الشرع. وأما قولهم : " النهي عن الشئ يدل على تحقق ذلك الشىئ وتکونه " . 

قلنا : نعم . حساً » فأما شرعاً فلا , ويمكن ان يقال يتحقق لولا الشرع » وقد 

ذكرنا اعتراضهم على هذا ووجه الخروج عنه ان النهي لطلب الإمتناع عن الشئ . 

قالوا : ولايمكن طلب الإمتناع في الشئ الا بعد تصور فعل الشئ منه " . 


۱۷۳ ( 


فیقال لهم : انما طلبتم تصحیح النهي عن الشی معقولاً ومحسوساً لامشروعاً 
فیتبع الحس فنقول : قد تصور البیع محسوساً فتصور النهي وعقد ثم حینثذ 
ینظر الى عمل النیه بحسب ما بدل علیه الدلیل فقد ول الدلیل علی ان عمل 
النهي اعدام الشروعية . 

واحرف الوجیز ره 
یعتبر الحسوس ثم کونه مشروعاً يفوت بالنهي فیبقی بيع محسوساً لامشروعاً 
فلم ينعقد ولم يغد الملك لا بينا ان احکم الشروع یتبع السبب الشروع هذا جوابه . 
والجواب الثاني بالت‌خریج على ما اعتمدنا عليه : وهو ان النهي عن هذه 
البياعات إخبار عن نفي المشروعية فيها . وبيان ان الشرع انما شرع ما وراءها 
مثل النهي عن بيع الحر ونكاح الأمهات والبنات . وكذلك قوله عليه السلام 
( لاتنكح المرأة على عمتها ولا على خالتها .. ا 

فإن قالوا : هي كلها نفي اذا . والنفي غير والنهي غير " 

قلنا : بلى ۰ هي في الشرع نفي المشروعية , وهذا لانا نتبع الدليل وقد قام 


.. رواه البخاري في صحيحه : 8 مع الفتح  باب لاتنكح المرأة على عمتها‎  )۱( 
.. ومسلم فى صحيحه : ۱۹۰/۹ مع النووي » باب تحريم الجمع بين المرأة وعمتها‎ 
. مع العالم » باب ما يكره ان یجمع بینهن من النساء‎ ۵٩0۳/۲ : وأبو داود في سننه‎ 
. باب لاتنكح المرأة على عمتها ولا على خالتها‎ . ٩۲۱/۱ : وابن ماجة في سننه‎ 
والدارمي في سننه : ۱۳۹/۲ . ۱ ش‎ 
. ومالك في الموطأ ۳۰۳/۳ مع النتقی » باب مالایجمع بینه من النساء‎ 
. والترمذي في سننه : ۵۵/۵ ۰ مع العارضة » باب لاتنکح المرأة على عمتها‎ 
. باب تحريم الجمع بين المرأة وعمتها وخالته ا‎ ۸۱ ۰۸۰/٩ : والنسائي في سننه‎ 


۱۷۶( 


الدلیل في هذه الواضع انه عبارة عن النفي فعملنا به . ولا کلام لهم على هذا 
اسنلا اذا قرزنا علی ما بی 

وأما قولهم : " ان البیع نهي عنه لعنی في غیره " 

فهذا الکلام لايرد عل هة ال ی رف 

النهي عن العقود الشرعية يوجب فسادها في أي موضم ورد على أي وجه ورد 
ویقال لهم على قولهم " ان النهي ورد لعنی في غیره أو لعنی في عينه " 
لایتصور ورود النهي عن الشی لعنی في عینه اذا كان يباح جنسه بحال » نعم 
في الظلم والکفر . ربا يمكن ان يقال بهذا , وأما العقود التي آباحها الشرع 
فكيف يتصور أن يقال ان النهي يرد لعينها في موضع ما » وعينها مشروعة 
في مواضع كثيرة ؟ فليس هذا بشئ . بل الصحيح " ان النهي اذا كان متصلاً 
بالعقد فلابد من فساد النهي . ۱ 
فان قالوا : ان النهي في مسألتنا للشرط فهو النهي عنه . 


۱ 
قلنا : لا » بل کلاهما منهي عنه » لأن النبي عه نهی عن بيع وشرط " 


وهذا نص عنهما . ولأن آلبیع بهذا الشرط منهي عنه ‏ والشرط في البیع منهي 
ا كب عق الق اعا ها یرام كنار ی نی ف ارقن 
غیره کذا يدل على الفساد . 

فان قسالوا : انما يدل على القبح بواسطة دلیل وهو ان الحكيم لاينهي الا عن 
القبیح » وکذلك الأمر يدل على الحسن بواسطة دلیل وهو أن الحكيم لايأمر الا 
بالحسن واذا كان القبح بواسطة دليل لايأمر الا بحسن ولم يدل الدليل على 


۱۷۵ ( 


الفساد بنفسه . 

قلنا : نهی الحكيم دلیل القبح في نفسه وأمر الحكيم دلیل الحسن في نفسه 
فيكون دليل الفساد في نفسه ٠‏ لأن القبیح والفاسد في الشرع واحد . 

آما السائل اللازمة : ۱ ۱ 

آما مسألة البیع وقت النداء فالنهي عن تأخیر الجمعة لا عن البیع بدلیل انه لو 
سعی الى اجمعة وباع وهو یسعی لم يكره ولم يدخل تحت النهي ولو اشتغل 
بعمل آخر سوی البیع دخل تحت النهي > وکذلك في الصلاة في الأرض الخصوبة 
فالنهي هناك عن شغل أرض الغیر لا عن الصلاة حتی لو شغل أرضه بغير 
الصلاة دخل تحت النهي الذي ذکرنا ٠‏ في البیع على بیع أخيه » النهي عن ایذاء 
الغیر حتی لو آذی بسبب آخر كان منهياً عنه . 

وکذلك الطلاق في حال الحيض النهي عن الاضرار بالمرأة بتطویل العدة علیها 
حتی لو طلق قبل الدخول والمرأة حائض لم یکره مع وجود الحيض لعدم الاضرار 
ولو طول العدة بالطلاق ثم بالراجعة ثم بالطلاق ثم بالراجعة کره ولاحیض › فتبین 
بانفصال النهي عن هذه الأشياء في هذه المواضع , وانفصال هذه الأشياء عن 
النهي ان هذه الأشياء غير منهي / عنها حقيقة فلم يوجب فسادها ‏ ۱۰۵/ب 
بخلاف مسألتنا فان الإنفصال غير متصور فاذا لم يتصور الإنفصال . والنهي ان 
كان لمعنى شرط الخيار أو الأجل لكن هذا اذا شرط في البيع صار حقأ منه 
فيكون الشرط والبيع شيئا واحداً والنهي عن البيع لأجله . والنهي عن البيع 
عينه واحد » ثم الدليل على الفرق بين مسألتنا وهذه المسائل فساد العقد في 
مسألتنا وعدم الفساد في هذه المواضع والذي قال ان الذي ينهى عنه متصلٍ 
اوق + ۱ 


( ۱۷۲) 
قلنا : قد جعلناه دليلاً علیکم , ثم يقال لهم : هو وان كان متصلاً به على ما 
قلتم لکن افصلوه عنه لفساده » أو قولوا یبطل الشرط لفساده ویصح العقد كما 
قلتم في الشروط الفاسدة الشروطة في النکاح . 
وقد قال الخصوم في هذه السألة : ان البیع في مسألتنا فاسد بوصفه لا بأصله . 
وربما یقولون مشروع من وجه دون وجه وعنوا ما قلنا » واجواب ما سبق . 
ولایلزم على ما قلنا الايمان على العاصي , لأن الايمان عندنا أسباب الکفارات . 
والکفارات مواخذات . والژاخذات تکون بالعاصي فیکون وجوب الکفارات 
بالأيان التي هي معاصي أولى ؛ وعلی هذا الظهار یکون سبباً للکفارة بهذه 
الطريقة . وأما تعلقنا بفصل النکاح الفاسد فصحیح . 
وقولهم " انه ينعقد " . 
فباطل . لأنه لو انعقد مع الفساد لوجب أن يحل بالطلاق ولأن النکاح لو انعقد 
لكان يفيد الحل » لأن النکاح يعقد له . 
وأما قولهم " ان النكاح مشروط بشرط الشهادة " 
قلنا : والبيع مشروط بشرط خلوه عن الشروط الفاسدة . 
فان قالوا : الخلو عدم والعدم لايكون شرطاً كما لايكون علة " . 
قلنا : أليس شرط النكاح عدم العدة ؟ كذا في البيع صح شرط خلوه عن الأجل 
ا لخد ۱ 
قولهم " ان اثبات الحل لایکن " . 
قلنا : اثبتوا ولاتبالوا . فان قالوا بالسبب الفاسد كيف يثبت الحل ؟ 
قلنا:كما جاز ثبوت الملك بالسبب.الفاسد فليجر ثبوت الحل به والاً فما الفرق ؟ 
وأما فصل الكتاية الفاسدة فهو في نهاية الإشكال . 
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وقد قال بعض أصحابنا : ان الفساد في الكتابة بفساد العوض . والعوض تبع 
في الکتابة مثل الهر تبع في النکاح وبیان ذلك : 

ان العوض تبع في باه داكا ان ا تفه انا نطاب تفس کم 
يمكنه استکساب العبد وتبقية الرق . ولکن الکتابة عقد معقود لحض حق 
العقد وایصاله.الی الععق . وهذا لیس بحي لأنه كيف یکون العوض تبعا 
وبترك ذکره : تفسد الكتابة کالبیع بخلاف النکاح ‏ نعم , كان يصح هذا 
اجواب لو قلنا آن الکتانة لاتفسد . فأما 4 لیاتسا 
العوض حتی لایلزم من قبل السید العقد ویفسخ متی شاء ویثبت غير هذا من 
أحكام العقد الفاسد منها : 

وجوب القيمة بعد ادا ء العوض المذكور . والندب الى رفع هذا واعادته عقده 
صحيحاً وغیر ذلك فلایصع هذا الجواب . 

ومن أصحابنا مَنْ قال : انما يعتق لابحكم الكتابة الفاسدة بل بحكم التعليق 
بالصفة, لأن عقد الكتابة يشتمل على تعليق العتق بالشرط . 

وربما يقولون : لابد منه فمن يجيب بهذا يقول : في الكتابة سيبان للعتق , 
الكتابة والتعليق بالصفة فان امكن اثبات العتق بالكتابة والا آثبتنا بجهة 
التعليق بالصفة؛ وهذا أيضاً ضعيف . لأنهم يقولون عقد الكتابة جهة معلومة 
للعتق . لأنه عقد لاستحقاق الرقبة واستحقاق الرقبة بالعتق . والعتق بالتعليق 
جهة أخرى غير هذا الجهة . ولهذا المعنى ثبت في الكتابة من الأحكام مالا 
يثبت في التعليق بالصفة من قك الحجر في المال واستحقاق الأكساب والاولاد 
وغير ذلك . 

فإن قلتم ان العقد ليس بكتابة أصلا فهو خرق الاجماع . ولأن العقد أداء قبل 
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الصحة قبل الفساه . وان قلتم ان العقود عقد الكتابة فا حاصل من العتق 
يكون بها لابجهة أخرى . ولأنكم ان قلتم ان التصريح بالتعليق بالأداء ليس 
بشرط فعقد الكتابة هو الذي اشتمل على العتق عند الأداء فاذا فسد العقد 
فسد ما شمل عليه . وان قلتم هو شرط فمحال , لأن عقد الكتابة اذا كان 
معقودة على الرقبة وهو عقد استحقاق الرقبة فمن أين یشترط في الاستحقاق 
تصریح الاستحقاق عند الأداء ؟. ألا تری لایشترط في البیع أن يقول على آني 
أملكه عند البيع واتصرف عند القبض ولأنه يصح فسخ عقد الكتابة فاسداً كان 
أو صحيحا , ولو كان العتق بجهة التعليق لم يصح فسخه وليس في هذا 
فإن قلتم انه مشروط في عقد الكتابة فيبطل بفسخه " 

نقول هو / مشروط في عقد الكتابة فليفسد أيضا بفساده ويلزمون ‏ 5١٠١/أ‏ 
أيضآ سلامة الأكساب والأولاد وهي مسلمة على ظاهر المذهب . ولأن العتق 
بجهة الكتابة لايتصور بدون سلامة الأكساب والأولاد وهذا الجواب ضعيف أيضاً 
عند التأمل . 

ومن اض ابام اقتصر على مجرد الحاجة وقال : لاجامع بين الكتابة والبيع . 
لأن صحة الكتابة يخالف عقود المعاوضات . لأنها في الحقيقة معاوضة ماله 
بماله وعقد السيد مع عبده بوذا كان هنا ا هنا لطن يتسا ون ۱ 
ولأن الفاسد من عقد الكتابة يفضي الى حصول كمال المقصود حتى يوجب تقرير 
الملك في الأكساب ويوجب استتباع الأولاد . ولایکمل المقصود بالبيع الفاسد 
بحال حتى لايتقرر الملك ويجب الرد قال : والحزم هو الإكتفاء بهذا القدر . 


وعندي الإكتفاء بهذا الجدال المحض ليس من الفقه في شئ ومن اقتنع بأمثال 
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هذا في السائل فهو زائغ عن طريقة الحققین راضي عن نفسه با یجهله . 

وغاية ما في الباب ان عقد الکتابة مخالف لسائر العقود . 

والقیاس ألا يجوز . لکن اذا جوزنا وقبل وصفي الصحة والفساد يوفر على 
الصحة مقتضاه وعلی الفاسد مقتضاه كما في السلم والاجارات . 

والعتمد.مخ :ارات 

ان الكتابة عقد عتاقة والعتق مبني في الشرع على أنه يجب السعي في 
تحصيله ويطلب وجوده بالتمسك بأدنى شئ يمكن التمسك به من وجه ما . ولهذا 
يكتفي في سببه ومحله بمالايكتفي به في الأملاك . 

أما ا محل فالدليل عليه : انه ان أعتق جز من عبد وان قل يسري الى جميع 
الأجزاء مع تركه مباشرة العتق الا في هذا القدر . 

وأما السبب فان الشرع اكتفى في تحصيله بمجرد القرابة ويعقد من السيد مع 
عبده في الكتابة وبأداء من ماله اليه في قسوله "اذا أديت الي ألفا فأنت 
حر"واحتمل فيه الغرر والحظر ما لم يحتمله في شئ من المواضع . 

واذا عرف هذا الأصل في العتق فنقول : في الكتابة باشر السبب أعني سبب 
العتق وأخل بشرط فيجعل الشرط المتروك كالمذكور فيما يرجع الى العتق كما 
يجعل السبب المتروك في بعض ال محل کالوجود الفعول وان لم يفعله . فيجعل 
ههنا الشرط المتروك من اعلام العوض وغيره كالمذكور والشروط ٠‏ . 

أن سلامة الأكساب والأولاد وفك الحجر وغيره اتباع في هذا العقد فاذا اعتبر 
هذا العقد شرعاً فیما هو الأصل ألحق به الأتباع . ۱ 
والحرف ان الإعراض عن حكم الفساد في الشرع وقع لأجل العتق كما حصل 
الإعراض عن باقي المحل العتق بعضه لأجل العتق وتنبني صحة هذا الجواب 
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باصلهم فان عندهم البیع الفاسد لایوجب اللك بنفسه واذا أوجب ملكا یستحق 
النقض والكتابة توجب العتق علی ما آوجبه الصحیح منها ووجب بها عتق 
ینت 9 د ولايرفع وليس هذه الفارقة الا ان هذا عتق وهذا جواب حسن 
جدا ولایعرف معنی على الأصلين سوی هذا ولابد في قبوله من فصل نظر وقام 
عناية وتأمل عن الجهة الحسنى والله العین عنه . 

وأما فصل الإحرام : فالوطء فيه جناية ‏ وقد افسد الحج الا ان الحج بقاءه فيه 
منسوب الى الشرع وهو نوع معاقبة على الجناية وتشديد الأمر على مرتكبها . 
وهذا لأن الإحرام وأداء الحج ابتلاء صعب وكلفة عظيمة وعبادة شاقة وفتح باب 
الخروج عنه مساهلة وسد باب الخروج تغليظ وتشديد وهو لائق بالجنايات . 

وأمًا الفساد فقد عمل عمله حتى منع الإجزاء وأوجب استئناف الأداء » والإجزاء 
في الحج كالملك ههنا مان تاك سن عي نان اننا لايفيد الإجزاء 
بحال فالفاسد ههنا وجب أن لاتفيد الملك أيضاً بحال . 

فقد طالت المسألة جداً وخرجت عن المشروط في الإيجاز لكنها لا كانت أصلاً في 
أصول الشرع وقاعدة من قواعده فبلغنا النهاية في التحقيق والكلام على 
معانيها , وانما يعرف تعبنا في مثل هذه المسائل وما استخرجنا بلطيف نظرنا 
مُن تبحر في معاني الفقه وسبر طرق الأصحاب وعرف مغزى كلامهم ومنتهاه 
فتنبه له بلطيف صنع الله تعالى معنا في الغوص على هذه الجواهر الکنونة 
والوقوف على هذه الدرر المختارة وحمداً لله على توفيقه والله أعلم . 
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#7 مسألة 44 


بيع الفضولي باطل عندنا . ۲۳ / ارت 
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وه یج 
وصورة المسألة اذا باع مال الغیر بغیر اذنه فعندنا هو باطل . 
وعندهم : منعقد صحیح ویتراخی اللك واللزوم الى اجازة المالك وکذا اخلاف في 
سائر العقود . 
لنا : 

ان البیع عقد قليك فلا يصح الا من امالك . وهذا مستغن عن الأصل وان 
احتاج الى أصل فقياساً للعقد الوقوف على العقد النافذ اللازم وافا قلنا عقد 
قليك . لأن البیع ليس له معنی إلا ایجاب اللك للمشتري بعوض وایجاب اللك 
تمليك فدل انه عقد قليك . ولان قوله " بعتك هذا العبد وملکتك هذا العبد " 
واحد . وهذا لأن ایجابه لغیره ما لیس له محال وسعي ضائع . 
فان قالوا : هو قليك موقوف وغیر الالك إنما لایصح منه التمليك الناجز ۰ فأما 
التمليك الوقوف فیصح منه . 


والجواب : انه باطل سواء كان موقوفاً أو غير موقوف ۰ فإن بطلانه جا ء من قبل 


. الهذب :۳6۹/۱ الجموع :۰۲۵۰/۹ التهذیب للبغوي : ورقه ۹۳/ب . کتاب البیوع‎ )١( 
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انه قليك ومن ضرورة التمليك وجود اللك له وهذا كالحسبات فان من ضرورة 
النقل الحسي وجود منقول . کذلك في ضرورة النقل الحكمي وجوده ولا منقول 
فکیف ینقل موقوفاً أو غير موقوف . 
فان فالا انه علبك: شن قبل ماله لس قبل العاف 

نكا كيو كرون تلا من لفون ل هو رك ب تشه را كان 
قليكاً من قبل العاقد عليه فلابد من ولاية له عليه لتملكه من قبله ولا ولاية له 
فلم يبق لجواز هذا العقد وجه ما . 

وفك كر تن اک اسع د و ی و 
العقد فلا عقد . ونعني " بالحكم " هو اللك . ۱ 
واحرف ان عندهم قد انعقد هذا العقد ولیس یتصور انعقاد عقد یتخلف عنه 
حکمه. وهذا لأنه انما ینعقد حکمه فاذا لم يكن حکمه لم ینعقد, والأول أحسن . 
وأما حجتهم : 

قالوا : تصرف صدر من أهله في محله فينعقد . كما لو صدر من المالك 
وافا قلنا صدر من أهله . لأنه عاقل مميز . والأهلية بالعقل والتمييز وانما قلنا 
في محله . لأن محل العقد هو المال . ومحل العقد هو المال الذي يقبل النقل من 
مالك الى مالك . 
يبينه : ان العقد انما يحتاج الى فاعل يفعله والى محل ينفعل فيه فثبت يقينا 
ونظيره الحسيات اذا وجد للشئ فاعل يفعله . ومحل ينفعل فيه لابد أن يصير 
مفعولاً كذا ههنا . 

قالوا : ولأنه لو امتنع ثبوت العقد لايمتنع لحق المالك فلايجوز أن يمتنع لحقه 
أن الذي له هو اللك وحق ملکه ان یصان علیه ولیس في انعقاد هذا العقد 
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ابطال لحق له ولا ترك صيانة للك له بوجه ما فلم يمتنع انعقاده لحقه . 
واحرف انا لانبطل لحقه مالايدي الى تضیع حقه . 
يدل عليه : ان فیما قلناه عمل بالدلیلین لأنا نقول ینعقد العقد لوجود الاهلية 
والحلية . ولأن کلام العاقل الب‌الغ لايلفي ما آمکن , ونقول لایشبت اللك 
للمتشري به صبانه بلق مالك علیه فهذا وجه العمل بالدلیلین . ۱ 
وفیما قلتم إلغاء أحد الدلیلین وهو دلیل الانعقاد فلایجوز وربا یعبرون عن 
الکلام الأول فیسقولون هو وان تصرف في ملك الغير ولکن لاضرر على ذلك 
الغير في تصرفه فلاينقض ولايرد » کمن نظر الى غلام الغير أو جاريته أو 
استظل بأشجاره وجدرانه أو تطرق ارضه ولم يكن هناك زرع آو لیس ثوب غیره 
فانه لايمنع منه وان تصرف في ملك الغیر , لأنه لاضرر عليه في هذه التصرفات 
فلم نع منها لا ذکرنا . ۱ 

قالوا : وقولکم " عقد قليك " بلی . ولکن لایطلب لجواز عقد التمليك الا 
وجوذ ترتب اللك علی العقد آما في الخال أو ثاني الخال » وههنا بترتب علي 
اللك في ثاني الحال ان لم یترتب في الحال وذلك عند الاجازة فجاز هذا العقد 
وانعقد لانتظار هذا الحكم وبهذا ا على قولنا" انه لاحكم لهذا العقد " 
قالوا : لا بل حكمه موجود وان تراخي عن العقد وذلك عند الاجازة من المالك 
فانعقد العقد لجواز وجود حكمه . وليس من قضية البيع تعقب الحكم اياه 
بدليل البيع بشرط الخيار للبائع فانه ينعقد العقد وان تراخي الملك وعلى ان 
حكم هذا العقد وموجبه هو الانعقاد الشرعي ولم يترا عن العقد ثم له موجب 
آخر وهو الملك ۰ وذلك عند الاجازة وقد بينا جواز تراخيه . 


قالوا : ولايجوز أن يقال ان هذا العقد تخلف عنه محله لأن محل الإنعقاد كلام 
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التعاقدین ولم یتخلف وانما تخلف / اللك ومحله العين وحين یوجد ۱۱-۷ 
اللك فالحل موجود . 

قالوا : وأما اذا اشتری للغیر فعندنا العقد منعقد . وانما يتكلم فيه الا انه 
ینفذ على العاقد . لأنه يوجد نفاذاً عليه حتی إذا لم یوجد نفاذاً عليه بان كان 
العاقد صبياً أو محجوراً عليه يقف على من اشترى له . 
" وربا يقول : اذا قال اشتريت لفلان يقف عليه أيضا ‏ لأنه اذا صرح بذكر فلان لم 
يجد العقد نفاذاً على نفس العاقد فوقف على إجازة فلان . 

وقال بعضهم : في هذه الصورة يلغو ذكر فلان وينفذ على العاقد نفسه لأن 
المشتري هو العاقد بكل حال على أصولنا . 
وقد تعلق مشايخهم بفصل الوصية بازاد على الثلث وقالوا : قد وقف على 
اجازة الرونة قلیقف هینا على اجازة المالك . 
وتحریرهم معروف . 
وزعم بعضهم : انه اذا جاز توقف آحد شقي العقد على انضمام الشق الآخر اليه 
جاز أن يقف الشقان على الاجازة کالشاهد. لا توقف قوله على وجود شاهد ان 
جاز أن یقفا جمیعاً على قضاء القاضي . ۱ 
وقد قال بعضهم : ان العقد یقف على الفسخ فیقف على الاجازة وصورة الوقوف 
على الفسخ اذا باع بشرط الخيار والتمسك ضعیف . والأعتماد على الأول . 
الجواب : 

ان الأهلية والمحلية على الجملة مسلمة لكن وجود الأهلية والمحلية على 
الجملة انما يوجب جواز التصرف على الجملة . فأما جواز التصرف من شخص 
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هذا الحل فاذا لم يوجد لم يجز . ثم يقال لهم : بلی وجد التصرف من أهله في 
محله ولکن وجد مانع من الجواز وهو عدم اللك للعاقد وهو ليس بالك ولا ولاية 
له علی امالك ولا نيابة عن الالك وعقد التمليك لایصح الا آن یصدر | من 
أحد هؤلاء الثلاث . 
فان قالوا : لم وهل وقع النزاع إلا فيه ؟ 

قلنا : لأنه عقد قليك ومعنى هذا انه ايجاب الملك وايجاب الملك من غير 
المالك محال . 
فان قالوا : انما يستحيل منجزاً فأما موقوفاً يجوز . 

قلنا : عقد ايجاب الملك انعقد عندكم واذا انعقد يحقق ايجاب الملك به في 
الحال وايجاب الملك بلا ملك غير متصور . 
فان قالوا : يوجبه في ثاني الحال . 

قلنا : ايجاب الملك من غير مالك لايجوز لا في الحال ولا في ثاني الحال ثم 
نقول عدم المالكية له مستدام فمنع جواز ایجابه الملك یستدام ۱ 
وقولهم : " ان فوات اللك لایصلح مانعاً " 

قلنا : یصلح لا قدمنا . 
وقولهم : " انه لو امتنع امتنع لحقه وهذا التصرف لایخل بحقه " 

قلنا : یجب النظر ولا الى السبب والی نفس العقد هل پتصور وجوده من 
هذا العاقد والی محل العقد هل وجد في محل حکمه أو لا ؟ 
وقد بینا انه لم يوجد واحد منهما في مسألتنا . 
وقولهم : " لاضرر عليه 


قلنا ل لي ل 


(۱۸٦ ( 


بالشلیات التي لاتتفاوت » والسائل التي آوردوها فليس هي بتصرفات على 
الانسان ٠‏ وعلی ان القیاس كان يقتضي أن يمتع منها الاً ان الشرع جوز ذلك 
لدفع احرج عن الناس ؛ فان المنع من هذه الأشياء حرج عظيم . وان منع من 
أمثال هذا يقضي ذلك أيضا المنع من النظر الى جدار الغير ووه العير وماضة 
الغير وامثال هذا في نهاية الضيق وغاية القبح . 
والذين قالوا : ان موجب العقد قد يتأخر " 

قلنا : لایجوز ان يتأخر بحال على أصلنا . والأصح من مذهبنا ان الخيار 
لايمنع ملك المشتري , وعلى انه انما يتراخي بتأخير من يملك تنجيزه . فأما من 
لايملك تنجيزه كيف يلك تأخيره ؟ . 
وقولهم : " ان الانعقاد قد ينجز " . 

قلنا : الانعقاد ليس بموجب انما الإنعقاد نفس العقد وانما الموجب الملك 
وأما كلام مشايخهم واهية منحلة القوى . 

أما الوصية فعلى احد قولي الشافعي يجوز من الوارث ابتدا ء وعلى القول 
الآخر الوصية بازاد من الثلث عقد صادف ملكه الا انه تعلق به حق الغير 
وبق بالاتارة .وقد و ا عفد ا م ات 
وههنا في مسألتنا من غير المالك وانما توقف احد شقي العقد على الآخر فليس 
هناك توقفا انما يوجد احد شطري العقد ويتم بالشطر الآخر وكذا في الشهادة ٠‏ 
وجد أحد شطري البينة وتتم بالشطر الآخر ولاتوقف . 
وعلى انه ان سلم التوقف فذاك لضرورة . وهي انه لایتصور ان يتواجبا معا معا 
وان تصور ففي اعتباره عسر ومشقة فيجوز على التعاقب تسهيلاً / ۱۰۷/ب 


۱۸۷ ( 


للأمر على الناس . 

فأما في مسألتنا فليس في ترك تجويز العقد على مال الغير حرج على أحد. 
. وقولهم : " ان العقد يتوقف على الفسخ فيتوقف على الاجازة " . 
فهذیان › لأن على الوجه الذي يفسخ يجاز ويلزم ٠‏ وعلى الوجه الذي لايتوقف 
العقد اذا عقد على المالك لایتوقف الفسخ اذا فسخ على العاقد . وعلی ان ملك 
الفسخ بعد العقد برضا صاحبه مثل ملك العقد برضا مالكه وصاحب العقد 
يفسخ الخيار برضا صاحبه فأين الرضا في مسألتنا ؟5. 
ولأن الفسخ صادف محله . لأنه يفسخ عقداً عقده . وأما في مسألتنا فقد أخطأ 
العقد محله ‏ لأنه يوجب ملكأ لغيره , ولیس بحاصل له في نفسه وهو محال 


والله أعلم . 


)۱۸۸ ( 


۶ مسألة 44 


الکافر اذا اشترى عا مسلما لم یجز علی آحد قولي الشافعي وهو 
)۱( 
المختار. 


)۲( )۳( 
وهو قولهم 1 


وفي القول الثاني : يصح ويجبر على بيعه 
لنا : 
انه بالشراء مكتسب مالكية السلم فلا يصح شرعاً ٠‏ كما لو تزوج بمسلمة › 
وكما لو استرق حراً يكون استرقاقه باطلاً كذا ههنا . وافا قلنا أنه مكتسب 
مالكية السلم . لأنه لم يكن مالکاً فصار مالك بشرائه . ۱ 
E‏ بالإسلام فان المالكية سلطنة وقهر عظيم ولا قهر ولا 
سلطنة فوقها وشرف الاسلام يأبى ثبوت ما هذا سبيله للكفار على المسلمين ؛ 
لأن وضع الشرع ان یکون الکفار في قهر السلمین محسوساً ومحكوما . فاثبات 
المالكية للکافر على السلم یخالف وضع انشرع فمنعه الشرع . 
فان قیل : الذل في الملك واللك ولم يحدث بالشراء بل كان موجوداً من قبل . 
قلنا : امالكية قد حدثت للکافر على السلم وان لم تحدث الملوكية فیمنع 
من حدوث المالكية . ۱ 


 )۱(‏ النكت : ورقه ۶ع۱/ب . الهذب : ۳۵۵/۱ الجموع : ۰۳۶۸/۹ ۳۹۳ ۰ وعبر عنه 
النووي بالأصح , وقال : البیع حرام بلا خلاف وفي صحته قولان مشهوران " اه . 
)۲( النکت : ورقه ۱۶/ب. الهذب : ۰۳۹۵/۱ الجموع : ۰۳۶۸/۹ ۳۵۳ . 


(۳) الاسرار: ۲/ ۸۸/( مراد ملا ) البسوط :۱۳۰/۱۳ ۰ رژوس المسائل :ص ۲۹۰. 


(۱۸۹ ( 


يدل عليه : ان الکافر اذا تزوج بسلمة لایجوز ۰ واثالكية في النکاح دونها في 
ملك الیمین بل ملك النکاح في الحقيقة مشترك بين الزوجین . 
وأيضاً فان اللك فيه على نوع يجوز ولیس تمليك حقيقة فاذا بطل:نکاح الکافر 
في السلمة دفعاً لذلك القدر من مالكية السلم وقهرها بالاستفراش احاصل , 
فنلان نم فى متسالعنا حقيقةالمالكيةوقهرالمسلم بالابتذال والامتهان 
والاستعمال من کل الوجوه أولى . ۱ 
ونستوضح هذه الطريقة بفصل البقاء فان ملك الکافر لایستبقی على العبد 
السلم دفعاً لقهره عنه وسلطانه عليه فاذا قطع البقاء مع سهولة آمره فلأن ينع 
الابتداء مع عسر أمره أولى ٠‏ ويمكن أن يقال أيضاً بيع نهي عنه لمعنى في 
الحل فيكون فاسداً كبيع الحر ونعني بقولنا : " لعنی في المحل " هو الاسلام » 
ودليل وجود النهي ان الكافر لايمكن في شراء العبد المسلم ل 
وعزره والإعتماد على الأول . 
وأما حجتهم : 
قالوا : يملك الكافر بيعه فيملك شرائه . 
دلیله : اذا کان کافرا ٠‏ وها لآن البیع والشراء تصرف واحد فان البیع تملکه 
للکه محله والشراء يملكه لتملك محله فصار نزلة تصرف واحد . فاذا ملك 
احدهما يملك الآخر . 
والفقه ان قالوا : ان الکافر من أهل الشراء والعبد السلم محله فهذا تصرف من 
آهله في محله فلو امتنع لامتنع لأجل حکمه إلا ملك الکافر العبد السلم وهذا 
حکم مشروع . بدلیل انه اذا أسلم العبد الکافر بقی على ملکه الى أن يبيع ولو 
كان غير مشروع لانتفی الملك باسلامه . لأن غير الشروع لایثبت لا ابتدا ولا 


)۱۹۰ ( 


بقاءً , ولایجوز أن يقال انما لم يزل ملکه لعصمة ملك الذمي . لأن النافي 
للملك اذا وجد انتفى الملك معصوماً كان أو غير معصوم كالرضاع اذا طرأ على 
النكاح يبطله . وعصمة النکاح مثل عصمة ملك اليمين أو فوقه ومع ذلك 
أبطلها الرضاع » لأنه مناف وني E‏ بقى الملك دل ان اسلام الحل غير 
مناف لملك الكافر واذا لم يكن منافیاً بقى مشروعاً فعرفنا ان ملك الكافر العبد 
المسلم مشروع . 
ویدل عليه : انه لو مات هذا الکافر جری الارث في العبد السلم جریانه في 
العبد الکافر ولم يمنع منه اسلامه . ولایجوز أن يقال ان هذا اللك یثبت حکماً 
وبالشراء ثبت قصدا . وذلك لأن اللك وان ثبت حکماً ولکن لایشبت الا لأهله 
في محله , ولولا ان الکافر آهل للك العبد السلم والعبد السلم محل للك 
الکافر اياه والاً لم پثبت هذا الملك . وان كان ثبوته بطریق الحكم . وهذا لحقيقة 
وهو ان ملك العبد بعد شرا ء الکافر اياه هو اللك / الذي كان ثابتا ۱۰۸/ 
فا ولم یحدث بالشرا ء في الحل ملك أصلاً وانا تبدلت الاضافة فالی الآن 
كان اللك مضافاً الى المسلم والآن هو مضاف الى الکافر . وهذه الاضافة لایأباها 
الشرع لما بينا من المسألتين . 

قالوا : وخرج على هذا النكاح وانه يحدث في المحل ملكا لم يكن ثابتاً من 
قبل فشرف الإسلام منع منه . كما منع الإسترقاق ابتداء . 
وربما يقولون : كان منع النكاح بالنص غير معقول المعنى » والنص قوله تعالى 


* ولاتّنكحُوا المشركينَ حَتّى یزمئوا .... ؟ "فلم ينظر الى الأهلية والمحلية 


(۱) سور البقرة آية (۲۲۱). 


)۱۹۱( 

مع وجود النص » وأما في مسألتنا لانص ينع منه وقد بینا وجود الأهلية 
والحلية فثبت اللك ولم يمنع منه شئ . ۱ 
قالوا : وأما وجوب البيع في البقاء مثل النهي عن الشراء في الابتداء والسبب 
في ذلك ان اللك سبب للاست‌خدام > والاستخدام استذلال حساً . والکافر يمنع 
من استذلال السلم . 
وربا یقولون : لو آبقینا هکذا ربا بستعمله فیما لایحل غيظأ منه عليه لأجل 
دینه فیقصد الانتقام منه » وکذا في الصحف یقصد الاستهانة به فالشرع ات 
بیعه وقطع ملکه عنه لهذا المعنى ‏ فأما أصل الملك فلامانع منه . وقد قام دليل 
الثبوت على ما سبق فحکم بثبوته . 
وحرفهم : انه لادلیل في الابتداء على منع اللك فصح الشرا ء وثبت اللك وقد 
قام الالیل في البتاء على وجوب القطع فوجب القطع بالبیع . 
وربا یقولون : لو كان في نفس الملك ذلا وجب أن ایجوز للمسلم شراژه » ولانه 
كما نع الکافرین من استذلال السلم فیمنع السلم أيضاً من اذلال السلم , وفي 
الخبر " ليس للمؤمن أن يذل نفسه .... "۲۲" فغبت بهذا أنه لیس في نفس 
الملك ذل فبقى الذل في الإستخدام فوجب قطع سببه بالبيع . 

قالوا : ولايدخل على هذا ان يقال انه يمكن أن يحال بينه وبينه لفلا 
يستخدمه › ان الحيلولة مع وجود ملك المنافع لايجوز فلم يبق الا قطع السبب 


)01 رواه ابن عدي في الكامل : ۱۷۱/۵ . 
قال ابن عدي :فيه عمر بن موسى بن سليمان أبو حفص الحادي الشامي بصري ضعيف 
يسرق الحديث ويخالف في الاسانيد ف 


وذكره ابو نعيم في الحلية : ٠١5/8‏ . 


)۱۹۳۲( 


برفع الملك بيعاً حتی لو کاتبه يترك على ملکه . لان عقد الكتابة مزیل ملك 
المنفعة ولایبقی معه الا ملك الرقبة » وأيضا بالکتابة یژول أمره الى العتق 
فیکون خيراً له من بیع يبقيه في الرق . 

ثم قالوا : ليس فيما انه لايبقى ملكه ما يدل على انه لایثبت كما نقول في 
ملك الابن أباه فانه لايبقى للابن عند شرائه اياه ومع ذلك ثبت ابتداء . 
وقد حرروا وقالوا : بيع نهي عنه لمعنى في غيره فلاینع انعقاده . 
دليله : البيع وقت النداء , والبيع على سوم أخيه . 

وانما قلنا : نهى عنه لمعنى في غيره وهو أن البيع سبب للك الإستخدام 
والإستخدام معنى غير البيع . 
وقيل : انما نهى عنه لأنه يوجب طاعة الكافر على المسلم وهذا حرام فنهى عنه 
لهذا المعنى وهو معنى غير البيع مثل الأصول التي ذكرناها فلم يوجب فساد 
البيع . 
الجواب 

آما قياس الشراء على البيع ٠‏ فقياس باطل » لأن احدهما مأمور به والاخر 
منهي عنه . وقياس المأمور به على النهي عنه في اثبات التسوية بینهما في 
الجواز قياس فاسد » ثم هو خارج على ماذكرنا , وذلك لأن البيع رفع مالكية 
الل والشراء اثبات مالكية المسلم وشرف الاسلام داعى الى رفع المالكية مانع 
من اثبات المالكية » ويدخل على فصل البيع فصل النكاح فان طلاق الکافر 
السلمة صحيح اذا اسلمت المرأة ثم طلقها زوجها ونكاحها باطل . وکان الفرق 
ما ذکرنا قولهم ان احدهما رفع النکاح والاخر اثباته کذلك هاهنا . 


وأما قولهم : " ان أهلية البیع ومحلية البیع قد وجدت . 


)۱٩۹۳( 


قلنا : قد ذکرنا على هذا وجهاً من الکلام بطریق الجادلة . 
يبينه : ان الکافر لایجوز اذا تزوج بمسلمة مع وجود الأهلية والحلية على 
مازعموا لکن نظر ورائه الى معنی آخر يتصل بالحل والعاقد على احصوص كذا 
ههنا ينظر وراء الأهلية والمحلية الى مسعنی بت صل بالعاقد والحل على 
اخصوص. وقد ذکرنا ان الکافر لیس بأهل المالكية العبد السلم ولا العبد السلم 
ال 
وقولهم : ان ملك الكافر العبد السلم مشروع " . 
قلنا : من حيث الكسبية فلا , وهو كالصيد فان ملك المحرم إياه مشروع في 
الإرث ولكن من حيث الكسبية فلا . وكذا في نكاح الكافر السلمة في الجملة 
مسشروع بدليل ان زوجة الكافر اذا اسلمت بقى النكاح عندنا الى انقضاء 
الاقرا ,۲۱۳ . وعندكم حتى يعرض الاسلام على الآخر فيأبى ويفرق / ۱۰۸/ب 
ETE‏ > واذا کانا في دار الحرب یبقی النکاح والی انقضاء الاقراء » ثم 
کون النکاح مشروعاً في هذه الصورة لایدل على انه مشروع كسيا کذلك ههنا 1 
ثم نقول اذا اسلم العبد الكافر انما بقى ملك الكافر بعصمة حقه واذا قلنا 
بزول الملك ابطلنا حقه وعصمة حقه تمنع ابطال حقه . 
وقولهم : " ان المنافي اذا وجد ينتفي الملك وان كان معصوما . 
قلنا : لانقول أن الشراء لايصح لأجل المنافاة بل لما بينا من المعنى وذلك 
لايوجد اذا أسلم العبد في ملك الکافر, لأنه لم یوجد من الكافر كسبه ونظيره : 


.1/508 روضة الطالبین : ۰۱۶۲/۷ ۲4۳۲ . النكت ورقه : ۲۰۷/ب»‎ )١( 
. ۲۳۰/۳: البحر الرائق‎ )۲( 


(۱۹) 
الحرم اذا اشتری الصید لایصح , لأنه اکتساب مالكية » واذا أحرم وفي ملکه 


صيد بقی على ملکه . لأنه لا اکتساب , کذلك ههنا . 
واذا ثبت بقاء العبد على ملکه فاذا مات ورثه وارثه . لأن ملك الوارث بقاء 
على ملك الورث حكماً کأنه استدیم ملك الورث ولهذا يرد الوارث على بائع 
موروثه » ولهذا نحن نقول : ان حول الوارث ينبني على حول الورث فاذا كان 
الملك بمنزلة الستدام دون التجدد ولم نع منه الاسلام بخلاف ملك الشتري . 
والدلیل على هذا الفرق فصل الصید ولا فرق الا هذا . 
وقولهم : " ان الملك بعد الشراء هو اللك قبل الشراء " . 
قلنا : بلی » ولکن المالكية متجددة فکما ان استرقاق الکافر السلم ينع 

منه لتجدد الملوكية فشراء الکافر العبد السلم أيضاً لتجدد المالكية » وهذا 
لأن المالكية نهاية في العز والملوكية نهاية في الذل . والاسلام كما انه مخیل 
في نفي مذلة السلم فالکفر مخیل في نفي اعزاز الکافر فاذا لم يجز اذلال 
السلم بتجدید المملوكية للکافر لایجوز اثبات العز للکافر بتجديد المالكية 
للمسلم . وهذا في نهاية الاعتماد وعلی غاية الظهور . 
وقولهم : " انه لايمنع الاسلام ملك السلم اياه " . 

قلنا : كان ينبغي أن هنم الا انه ترك ذلك بالاجماع واحتمل هذا الذل في 
حق العبد السلم لکنه آهون من الذل الذي يقع ملك الکافر اياه . ولایحتمل 
الأعظم باحتمال الأهون , وهذا كما انه يجوز نکاح السلم السلمة , لأنه آهون 
الذلین . ولم یحتمل نکاح الکافر اياها قياساً عليه » لأنه أعظم الذلین فلم 
یحتمل قياساً على الأهون کذلك ههنا . 

وأما اعتذارهم عن منع بقاء اللك بفصل الاستخدام . 


قلنا : ذل الملك فوق ذل الاستخدام . وهذا لأن الاستخدام يجري فيه التباذل 


)۱۹۵( 

بين الأحرار ويكتسب الانسان به صفة السيادة على ما قيل : سید القوم 
خادمهم ٠‏ والملك نهاية الذل وغاية القهر وبهذا الطريق صلح ضرب الرق عقوبة 
على الكافر . فَمَّن ادعى انه ليس في نفس الملك ذل , أو قال : في الإستخدام 
ذل فوق ذل الملك فهو ضعيف العقل قليل البصيرة . وعلى أنا سلمنا ان الذل 
في الإستخدام فملك المحل سبب ملك الإستخدام واسباب المعاصي واجب قطعها 

مأمور به ردها ودفعها . 
وأما فصل شراء الأب فحرمة الأبوة انما لم تمنع منه » لأن الشراء مجازاة عندنا 
ننس الرسول ع الما وهو كله :الى ي رتاه رلته ]لذ آن پیت فا 


١ 5 : 5‏ 
فيشتريه فيعتقه ) ۲۷ . 


فجعل الشراء مجازاة للأب . ومجازاة الأب على حقه كيف ينع منه ؟ وانما صار 
مجازاة بالنظر الى ما يؤول اليه . 

وعندكم : هو اعتاق فصار الشراء وان كان محسوساً اكتساب مالكية الأب . إلا 
انه من جهة الشرع مجازاة للأب على حقه فاعتبر الشرع ولم يتصور المنع منه . 
فأما هذا فهو اكتساب مالكية المسلم على ما سبق . 


. رواه مسلم في صحيحه : ۱۵۲/۱۰ مع النووي » باب فضل عتق الوالد‎  ( 
. والترمذي في سننه : ۱۱۸/۳ مع التحفة » باب في جاء في حق الوالدین‎ 
. ۱۶۱/۲ : والطحاوي في مشکل الآثار‎ 
. وأبو داود في سننه : ۳۵۰/۵ مع المعالم » باب في بر الوالدین‎ 
. وابن ماجه : ۱۲۰۷/۱ ۰ باب برو الوالدین‎ 


وأحمد في مسنده : ۰۶۵/۲ ۰۳۷۹۰۲۹۳۰۲۳۰ ۶۶۵ . 


)۱۹۲( 


وبعضهم قال : الشراء وان آوجب ال ملك لکن احتمل الملك لأجل العتق الذي يؤول 
اليه , كما یحتمل احرج لما يؤدي اليه من العافية . 

والأول اخ ولم نعتمد على الصید ابتداء , لأن بیعه لایجوز لکن لا 
اعتماد على ما ذکرنا في اثناء السألة . 

وهم قالوا : الحرمة عينه بنص الکتاب لم یجز بیعه , أو لأنه آمن وفي الشراء 
تعرض له بتخويفه » والصید في موضع الزمنا عليهم واقع . والله اعلم 
پالصواب . 


)۱۹۷( 


<( مسالة 44 


بيع لبن الآدميات جائز عندنا ۰ (۱ 
وعندهم : لايجوز . !"ا 
ومرجغ حلت الى اثه مال آم لا ؟ 
فعندنا : هو مال . 
وعندهم : لیس ال . 
لنا: 

ان المال ما خلق بذلة لمصالح بني آدم واللبن بذله لأصلح المصالح . 

أما بیان المصلحة : فلأن فيه مصلحة الأطفال . 

وأما بیان الأصلح : لأنه لايقوم غیره مقامه واذا كان بذلة في / ۱۱۰۹ 
مصلحة الادمي بل فيه أصلح مصلحة كان مالاً , واذا كان مالاً يجوز بیعه وهذا 
لأن البیع نوع رغبة في الشراء إلا انه رغبة ببذل عوض في مقابلته فكل ما 
صحت الرغبة اليه لقیام مصلحة به صحت الرغبة اليه بعوض وغیر عوض ٠.‏ 
والعنی بالصحة صحة الرغبة اليه شرعاً . 
يدل عليه : ان الرغبة اليه صحيحة في الاجارات فانه اذا استأجر ظئراً لترضع 
ولده فانه يجوز » وهذه رغبة شرعاً الى اللبن بعقد معاوضة لأن الرض اع 


۰۳۵۳/۳ : النكت ورقه 44١/أ. الجموع : ۰۲۶۱/۹ الروضة‎ )١( 
. ) الاسرار ورقه : 1/۸۹/۲( مراد ملا‎ )۲( 


بدائع الصنانع : ۳۰۱۱/٩‏ ۰ رژوس السائل : ص ۲۹۵ . 


)۱۹۸( 


لایکون الا باللن فلما صحت في ضمن عقد الاجارة صحت مفردا بالشراء کاحبر 
في الكتابة والصبغ في الثوب . 
وأما حجنهم : 

قالوا : ليس بال , لأنه جزء من الآدمي . والادمي لایکون مالاً فأجزاژه 
لاتکون مالا . وهذا لأن الآدمي خلق لتکون الأشياء له لا یکون هو لشئ غیره 
إلا في العبودية لله تعالی » فانهم خلقوا لیکونوا عبید الله تعالی ۰ وهذا لأنه 
محترم مکرم بحرمات الشرع وکراماته . ومن حرمته وکرامته أن لایکون مالا هو 
ولا شئ من اجزائه . فان المالية في الشی مشعرة بالابتذال والامتهان والابتذال 
والامتهان ضد الاحترام والاکرام . 
وا حرف : ان المال بذلة والبتذل مهان وکرامة الحل وشرفه بکونه آدمياً ينع هذه 
الاهانة . ۱ 

وآما الدلیل على الجزئية في اللبن انه عين خلق منها فيكون جزء لها 
كالولد . وقد دلت على الجزئية في الولد قوله عليه السلام لفاطمة انها بضعة 
مني ) ''' ولأن اللبن له حكم الماء بدليل ثبوت حرمة الرضاع به والماء جزء من 
الآدمي فكذا اللبن . والدليل على ان الماء جزء منه انه سلالته . والسلالة من 
الشی جزء يستل منه فشبتت الجزئية بهذا الطريق , واذا ثبتت الجزئية 
فانتفت المالية . 


(۱ رواه البخاري في صحيحه : ۳۲۷/۹ مع الفتح . 
ومسلم في صحيحه : ۱۰۲/۱۹ مع النووي . باب فضائل فاطمة رضي الله عنها . 
وابن ماجه في سننه : ۳۹9۸۵ 


(۱۹۹) 
قالوا : وآما الانتفاع جاز للضرورة ؛ كما يجوز الانتفاع بالیتات للضرورة 
والضرورة حياة الأطفال » فانه لاحياة لهم إلا بالبان الامهات ولكن عدوا بغیر 
آلبان الأمهات هلکوا في غالب العادات . 
قالوا : حتی انه لو وقعت القنية جرم الارضاع » ولایحل للرجل شربه ولیس 
کالنافع من الأحرار » لأنها ليست بأجزا ء لهم ولایتصور ثبوت الجزئية في 
النافع. لأن الاجزاء من الأعيان آعیان . ومن الجواهر جواهر انما النافع مخلوقة 
في الأشياء تظهر بطریق الانتفاع بها من غير ان تکون أجزاء بها . 
قالوا : وعلى هذا لبن الأمة لايكون مالا أيضاً لأن الأمة في الأصل ليست 
مالاً ولاخلقت مالاً . واغا صارت الا بعارض الرق ولا رق في اللین فبقی شیر 
مال على ما خلق عليه الشخص في الأصل . 
قالوا : وأما الإجارة فهي دليل عليكم » لأن ما يستحق بعقد الإجارة 
لايجوز بيعه . دليله : المنافع » ثم قالوا : لایسلم ان عقد الإجارة ال اللبن 
انما يتناول الحضانة إلا ان الحضانة لاتمكن الا باللبن فكأنه آلة لما وقع عليه عقد 
الإجارة وهو كالأصابع للخياطة فإنها آلة الخياطة إلا ان عقد الإجارة وقع عليهاء 
كذلك ههنا . فلم يجز الإستدلال بعقد الإجارة » لأنه انما يصح الإستدلال بها ان 
لو تناول عقد الإجارة اللبن فاذا لم يتناولها بالطريق الذي قلنا بطل التعلق به . 
الجواب : 
أما قولهم : " ان اللبن جزء من الآدمي فلا يكون مالاً " . 
قلنا : يجوز . ان نازعوا في هذاء فيقال: ليس بجزء , لأن الجزء من الجملة 
من حقه انه اذا فصل من الجملة لاتبقی الجملة علی ما کانت کالواحد لا كان جزء 
من العشرة اذا فصل عنها لاتبقی العشرة بل هو شئ مودع في ثدیها کالولد 


)۲۰۰( 


مودع في بطنها مثل ثوب في عيبة وحنطة في جراب فلا جرم لایکون الثوب 


انلكا 


معناه " انها ابنتي " 

وأما الاء فكذلك ليس بجزء من الانسان انما هو شئ مخلوق في صلبه 
ليخلق منه الولد ؤتنزله الشهوة وتحلله . فأما أن يكون جزء حقيقة فلا . كما 

بينا . ولئن سلمنا انه جزء نقول : فلم قلتم لايجوز أن يكون مالاً ؟ وليس لهم 
تعلق الا بالجملة . لأنهم يقولون جزء من الجملة فصار كالجملة . 

قلنا : انما لم تكن الجملة مالا معنى لايوجد في اللبن » وذلك المعنى هو 

صفة الحرية والكرامات والحرمات التي تعلقوا بها كلها مبنية على قاعدة الحرية, 
فإنه لما خلق حرأ لم يكن مالاً . والحرية هي المضادة للمالية الآدمية » فإن العبد 
اذا صار مالا ذهبت الحرية عنه وبقى كونه آدميا على ما كان فاذا لم يكن مالا 
لكونه حرا فكل / محل كان محل الحرية لم تتحقق فيهالمالية ۰ ۱۰۹/ب 
ومالايكون محلاً للحرية تتحقق فيه المالية بعد أن يكون بذلة لمصلحة واللبن 
ليس بمحل الحرية ولا هو محل الرق . وقد سلموا هذا على ماذكروا في لبن الأمة 
واذا لم يكن محل الحرية صح وصفه بالمالية . وهذا جواب معتمد . 
وقولهم : " ان الإنتفاع للضرورة " 

قلنا : الضرورة التي تعتبر في الميتات لايمكن تحقيقها في مسألتنا فأنا 
أجمعنا على جواز الرضاع باللبن لايقف على خوف الهلاك وانما الوجود حاجة 
ا ا عات ا اا ف 


(۱) سبق تخریجه . 


)۲۰۱( 


دليله : سائر الأطعمة › وهذا لأن اللبن طعام الأطفال د ۳ نوع 
غذاء فهو كسائر الأغذية . 

وأما الإستشهاد بفصل الإجارة فلا بأس به , فان الاجارة عندنا نوع بيع 
فكل ما يستحق بالعقد فالعقد متناول إياه , واللين مستحق بعقد الإجارة . 
وقولهم : " ان العقد انما يتناول الحضانة " 

قلنا : نصور فيما اذا استأجر امرأة لترضع ولده والرضاع لايكون إلا باللبن 
وان نص على الحضانة فهي مشتملة على الرضاع باللبن . 
وقولهم : " انه آلة الحضانة كالأصابع للخياطة " 
هذا تشبيه بعيد لان الاصابع غیر مسححقة بعقد اخباطة بخلاف اللي فإنه 


مستحق بعقد الحضانة . والله أعلم . 


(۲۰۲) 


۳ مسألة 44 


بیع الکلب باطل عندنا . )١(‏ 
وعندهم : يجوز بیع الکلب التنفع به باصطیاد أو حراسة زرع أو ماشية ۰ "أ 
لنا : 


۰ 2 ا 
زیت آي متسغزة' الأنضتاري أن ای کے تین عن قن الكلب سیر 


البغي وحلوان الكاهن "۲۶۱ فهذا خبر صحيح . 


(۱) النکت : ورقه 1/۱ المهذب : ۳۶۷/۱ , الروضة : ۳۶۸/۳ الحاوي : ۰۳۷۵/۵ 
وهو قول الحنابلة وقول الامام مالك في الموطأ , الغني : ۳۵۲/۷ . 
قال ابن قدامة في المغني : " وبه قال الحسن وربيعة وحماد والأوزاعي والشافعي وداود 
..."اه ء الموطأ مع المنتقى : ۲۸/۵ . ش 
(۲) الاسرار: 8./7/أ مراد ملا . مختصر الطحاوي : ص ۸۶ ۰ شرح معاني الآثار 
۷/٤ ۰‏ . بدائع الصنائم : ۰۱/٩‏ ۰ ۷ رژوس المسائل : ص ۲٩۱‏ . 
(۳) في الخطوط ( ابن ) والتصویب من صحیح البخاري . 
(£( رواه البخاري في صحیحه : ۲۹/۶ مع الفتح ۰ باب ثمن الکلب . 
ومسلم في صحيحه:: ۲۳۱/۱۰ . مع النووي » باب تحريم ثمن الكلب . 
وأبو داود في سننه : ۷۹۳/۳ مع المعالم . باب في اثمان الكلاب . 
والترمذي في سننه : ۵ ۰ ,مم العارضة باب ما جاء في ثمن الكلب . 
والنسائي في سننه : ۱۸۷/۷ ۰ باب النهي عن ثمن الکلب . 
ی ۲ ,باب النهي عن ثمن الکلب . 
والدارمي : ۲ ,باب في النهي عن ثمن الکلب . 
ومالك في الموطأ : ۲۸/۵ مع النتقی باب ما جاء في ثمن الکلب . سس 


)۲۰۳( 


N) 00‏ ۱۲۱ م صللت . 
وروی قيس """ بن حبتر " " الريعي عن ابن عباس أن النبي عه قال : ( ثمن 


الخمر حرام ومهر البغي حرام وثمن الکلب حرام وان آتاك صاحب الکلب يطلب 


(۳) 


تيده فا ده با 


الا الکلب العلم ) رواه جابر . أ 


الکلب الا الکلب الضاري ) (۰(۲۹) 


وفي رواية الثة بطریق جابر أيضاً نهی عن ثمن الکلب والسنور الاکلب صيد'"! 


)<( 


(۱) 


(۲) 
(۳) 


(£( 


0) 


(۹) 
(¥) 


وأحمد في المسند : ٠١١-۱۱۸/٤‏ . 

والطحاوي في شرح معاني الآثار : 0/4 . 

قيس بن حبة, الربعي التميمي الكوفي نزيل الجزيرة » ثقة من الرابعة » روى له آبوداود 
تقريب التهذيب : ص ۲۸۳ ۰ تهذیب التهذیب : ۳۸۹/۸ . 

في الخطرط ( حنين ) والتصویب من سان البيهقي . 

رواه البيهقي في سننه : 5/5 باب النهي عن ثمن الکلب . 

وأحمد في السند : ۳۵۰۰۲۸۹/۱ . 

رواه الدارقطني في سننه : ۷۳/۳ , وقال فيه الحسن بن آبي جعفر ضعیف . 

وأشار البيهقي في سننه الى هذا الطریق وقال : ليس بالقوي : ۷/۹ . 

في الخطوط ( الصيدي ) والتصویب من سنن الدارقطني . 

رواه الدارقطني في سننه : ۷۲/۳ . 

رواه الدارقطني في سننه : ۳۳/۳ . 

والطحاوي في شرح معاني الآثار : 0۸/٤‏ . 

والنسائي في سننه : ۱۹۸/۷ ۰ باب الرخصة في ثمن کلب الصید ثم قال : ع 


(ع ۰ ۲ 


قلنا : مدار هذا الاستثناء على الولید بن عبيد الله بن أبي رباح وهو 
کا 1 
وما رويناه من الطلق رواية صحيحة فلا يعترض عليها بالرواية الضعيفة ولأن 
الكلب نجس العين فلایجوز بيعه كالخنزير . ودليل نجاسة عينه سؤره . وهذا 
دليل معتمد . فان لُعایه متولد من حمه فلولا نجاسة لحمه لم ینجس سؤره . 
وقد تأيد هذا با روي عن النبي عله انه توضأ بسؤر الهرة فقال : انها ليست 
۳ ۳ دلاق جا چ سوره بلتجاسعه فى نفس الا ری اند 
عليه السلام علل لطهارة سره بطاهرته . 
واذا ثبت انه نجس لم یجز بیعه , لأن الاجتناب عنه واجب والبیع اقتراب شرعي 
فلا يجوز في النجس الذي يجب الاجتناب عنه . 
آما حجتهم : 

تعلقوا بجواز الانتفاع به من الاصطیاد والحراسة . 
وربما یقولون آلة الصید کالفهد . ولأنه لما جاز الانتفاع به جاز التوصل الى ٠‏ 
الانتفاع به ؛ والشراء توصل الى الانتفاع . ۱ 
قالوا : ولایجوز أن يقال جاز لضرورة » لأن الضرورة لاتوجد بحال فانسه 


(<) وقال ابوعبد الرحمن › وحدیث حجاج عن حماد بن سلمة لیس هو بصحیح ... ) اه . 
 ۱(‏ قاله الدارقطني في سننه : ۷۲/۳ . 
الولید بن عبید الله بن أبي رباح عن عمه عطا ء بن أبي رباح ضعفه الدارقطني له عن 
عمه عن أبي هريرة في جواز ثمن کلب الصید " اه . لسان الیزان : ۲۲۳/۹ . 
(۲) رواه الدارقطني في سننه ۰۷۰/۱ باب سور الهرة . 


)۲۰۵( ۱ 

ما من منفعة يشار الیها في الکلاب الا ویقوم غیرها مقامها . 
وفي ابحملة الاستغناء من الکلاب مکن . 

قالوا : وآما نجاسة العین ان سلمنا فالبیع يدور على حل الانتفاع بالشی لا 
على الطهارة بدلیل السرقين على أصلنا يجوز بیعه وان كان في عينه تجساً 
واستدلوا بالوصية والارث فانهما جائزان في الكلاب . 
الخوات:: 

قلنا : الانتفاع به رخصة , والرخصة ورود اباحته مع بقاء احاظر وقد ثبت 


ااب + 
ان التین تاب ىتمو ره کت يه و ا a‏ 


وسعلوم انه عليه السلام انما نهى عن اقتناء الکلب لعين انه کلب ثم استشنی 
الاقتناء للصيد والاشية وأباح مع بقاء احاظر وهو کون هذا الحيوان كلباً . 
فشبت انه رخصة والرخص تتبع اغات والضرورات ولایقاس البیع عليه , لأن 
الستثنی عن الأصل الحظور رخصة لایقاس عليه غيره فإن بقاء احاظر يمنع 
استعمال القياس وهذا كالسلم لما كان رخصة / لعدم المعقود عليه لم ١١١/أ‏ 
يجز قياس غيره عليه ومنع بقاء المانع وهو عدم استعمال القياس فيه كذلك 
ههنا . 


 )۱(‏ رواه البخاري في صحيحه : ٠١8/4‏ مع الفتح » باب من اقتنى كلباً ليس بكلب 
صيد والا ماشية . 
ره انطع 2-۰ ۲۶۰ مع النووي » باب الأمر بقتل الكلاب . 
والترمذي في‌سننه :۲۸۶/۹مع العارضة ؛ باب ما جاء من مسك كلباً ما ينقص من أجره . 
والنسائي في سننه : ۱۱۵/۷ ۱۱۱۰ ۰ باب الرخصة في امساك الكلب للماشية 


و للصید ۰ mm‏ 


۲۰۱ 


فان قالوا : لأي حاجة ؟ 

قلنا : الکلب حیوان صبور على الشدة والتعب والسهر وتتبع الصید 
مالایتتبعه غیره . وهو أيضاً بغاية الوفاء لصاحبه خفیف الونة عليه یجتزی 
بکسرة خبز وقطعة عظم » وهذا لایوجد في حیوان ما یألف الانسان غیره فان 
کل حیوان یقوم مقامه في النفعة الطلوبة منه بعظم موونته وثقل تحصصیل 
الطلوب منه ولایفعل فعله في تحمل التعب والصبر على العمل وشدة الوفاء 
لصاحبه فبهذا الطریق عظمت الحاجة اليه فتعلق به رخصة شرعية في الانتفاع 
به فلم یصح قياس شئ آخر عليه . ۱ 

وأما الارث والوصية فهما جاريان عندنا في اليد لا في اللك . والله أعلم. 


(<) والدارمي في سننه : 5١/7‏ ۰ باب في اقتناء کلب الصيد أو الماشية . 
والامام مالك في الموطأ : ۲۸۹/۷ » مع المنتقى .یاب ما جاء في أمر الكلاب . 
والامام أحمد في السند : ۶/۲ ا ۷ ۳ ش( 


< مسالة 44 


تصرفات الصبي عندنا باطلة وان اذن له الولي فيها . ۲٩۲‏ 


۲ 
وعندهم : صحيحة . (۲۲ 


والمسألة دائرة على الأهلية فعندنا ليس بأهل التصرفات . "° 
وعندهم : أهل للتصرفات . 
لنا: 

ان عقل الصبي ناقص فنقول تصرف كامل فلايستفاد الا بعقل كامل قياساً 
لأصل التصرف على التصرفات النافذه المفيده لحكمها . ولا اشكال في نقصان 
عقله . ولهذا لايخاطب بالشرعيات » ولايصح طلاقه ۰ ولايلزم تصرفه في ماله 
مع صدره من مالك في محل هو ملكه . 

وأما قولنا : " ان التتصرف كامل " فلأنه كامل في جنسه من المعاملات › 
فإنه لاتصرف في المعاملات أكمل من المعاوضات . 
ولهذا ثبت له وصف الكمال من اللزوم ولا تصرف فوق المعاوضات ولا وصف لها 
فوق اللزوم . وانما قلنا انه لاتثبت له أهلية التصرف الا بعقل كامل وذلك لأن 


: .النكتورقه ١٤٠/ب. الروضة: ۳۶۲/۳ الجموع‎ ۳١۲/٠: المهذب‎ )١( 
2-۵ ۹ 

(۲) الاسرار : ۱۵۷/۲/ب مراد ملا . 
مختصر القدوري : ۶۷۹/۱ ۰ البسوط : ۲۰/۲۵ ۰۲۱۰ الهداية مع فتح القدیر : 
۹ رفوس امسائل ض ۲۹۳ ۱ 

(۳) قواطع الأدلة للمؤلف ورقه : ۰1/۳۰۲ 


۲۰۸۱( 
الشرع ناظر والصب""" داع الى النظر ومن النظر للصبي ان يسلب أهلية هذه 
التصرفات عنه . وافا قلنا ذلك لأن هذه تصرفات دائرة بين الضر والنفع والربح 
والخسران فلابد من عقل كامل ليهتدي به الى موضع النفع فيميزه من موضع 
الضر ويقصده بعقله وقييزه » فأما بعقله الناقص فلا يهتدي اليه بل يشتبه 

عليه النافع والضار والرابح والخاسر لاشتمال اسم البيع على الكل  .‏ 

فكان من النظر له أن يسلب الأهلية في هذه التصرفات لدفع ضرر موهوم غالب 
حالة الوقوع فيه . وکما ان في دفع الضرر المتحقق نظر فكذلك دفع الضرر 
الوهوم نظر . وهذا كالشرعيات لما كانت دائرة بين النفع بالفعل والضر بالترك 
فان الشرع علق الثواب بفعلها والعقاب بتركها فلم يكن بد من عقل كامل 
ليعرف موضع الثواب من العقاب فيختار فعل ما يوجب الثواب على ترك ما 
يوجب العقاب فاذا كان ناقص العقل بالصبا كان النظر له في سلب الأهلية 
الخطاب فسلب كذلك ههنا . وما يقرب الشبه بينهما ان الشرعيات الزامات › 
وهذه التصرفات التزامات فاذا كان النظر في دفع الإلزامات عن الصبي كان 
النظر أيضاً في منع الالتزامات منه . ۱ 

وقد قال الأصحاب : ان ملکه اذا كان لايفيد له التصرف فبأذن الولي أولى . 
لأن الإطلاق بسبب الملك فوق الإطلاق بسبب الأذن . 

وتعلقوا بالطلاق واعتمدوا الفقه على هذه الطريقة : ان الحاجر قائم وهو الصغرء 
لأن اللك اذا كان لایطلق التصرف مع الأهلية على اصلکم عرفنا قطعا ان الحاجر 
هو الصغر وهو باق بعد الاذن فبقی احجر عليه . ۱ 


. في الخطوط کذا ( الصبي ) . والتصویب من الحقق‎  )۱( 


)۲۰۹( 


والعتمد ما سبق . ولایلزم على ما قلنا العبد حيث يصح اذنه في التجارة لأنه 
تیان اهامای NESE E‏ ات 
له كما يصح توکیل ار وهو في نفسه نوع استکساب واستغلال وانتفاع , 
وعلی ان الحجر ليس هو بسبب الرق في العبد انما الحجر حق الولی فاذا اسقط 
سقط نظير مسألتنا ا جر عن ملکه في نفسه لا كان بسبب نفس الرق لم یرتفع 
بحال . 
وأما حجتهم : 

استدلوا في اثبات اهلية التصرف بالعقل والتمییز . وقالوا : عاقل فکان 
أهلاً للتصرف . دلیله : البالغ » وبدلیل انه عاقل ان الکلام في صبي عاقل 
یعقل التصرفات . نأما في مَنْ لایعقل من الصبیان فليس من أهل التصرفات ۰ 
والدلیل على ان العقل يسبب الأهلية ان الآدمي امتاز من بين احیوانات بعقله 
وقییزه ۰ / ین 
ويقال الرء بأصغريه أي بقلبه ولسانه فکان أهل التصرفات بعقله وهذا لأن هل 
الشی من یقدر على تحصيل ذلك الشی كأهل القتل مَّن یقدر على تحصيل 
القتل, وکذلك الشي وسائر الأفعال . 
وهذا الصبي قد عقل البیع ومیزه عن غيره وعرف حکمه الطلوب منه وقصده 
وقعله عن بصيرة وقبیز صحیح وهو صحیح يصح منه كما يصح سائر الأفعال . 
متكت أن ال یو شا ره یی من لقني وا بات 
وقصد معناه بعقله وقییزه فوجب أن نحکم بصحته . 
ثم الدلیل على اعتبار عقله صحة النوافل في الصلاة والصیام والاحرام ۰ وکذلك 


يصح منه اختیار اڪڌ الأبوين اذا 0 ویصح منه وصیته وقبوله الهیه وانا 


)۲۱۰( 

صحت هذه الأشياء باعتبار عقله ولولا ذلك لم تصح فثبت انه أهل التصرف الا 
انه احتاج الى اذن الولي نظراً للصبي . لأنه ناقص العقل فلابد من اتصال رأي 
الولي بتصرفاته حتی ینجبر ذلك النقص , وذلك بالاذن ۰ واتصاله بکل تصرف 
فيه حرج ومشقة فاعتبر اتصاله باصل التصرفات وهو أن يأذن الولي فيها ثم اذا - 
اتصل رائه بتصرفاته يأذن له فيها صار الأذن بمنزلة مالك متصرف في ملكه 
بولايته ومالكيته ولانقول انه نائب عنه , ولهذا يجوز له أن يتصرف بالغبن 
بخلاف الأب والقيم . وكذلك يصح اقراره بالال وان لم يصح اقرار الأب عليه , 
وأيضاً فان اقرار الأب عليه شهادة وشهادة الوالد لاتقبل . 

قالوا : وليس فيما انه لایتصرف بمالكيته ما يدل على انه لايتصرف باذن 
الغير كالعبد في النكاح والمحجور عليه بالسفه لایتصرف بالکیته واذا أذن له 
. الولي جاز . 
وان منعتم في البيع تصور في النكاح اذا سمى له القاضي امرأة وعيّن له مهرها 
فانه يجوز نكاحه بالإجماع له , وكذا المرأة لاقلك الطلاق بمالكية النكاح واذا 
قال لها الزوج : طلقي نفسك فانه يجوز . 
قالوا : وأما تعلقکم بفصل النظر * . 
فهو دلیل علیکم » لأن اثبات الأهلية له نظر وفيه اعتبار أصل عقله وفي 
سلب الاهلية عنه الغاء أصل عقله واحاقه من لاعقل له ولهذا أبقينا عليه 
ولاية الولي نظراً له حتی انه ان اضر بنفسه في تصرفه حجر عليه ان قا 
یتصرف بنفسه یتصرف له یضاً حتی یصل إليه النفع من الجهتين . 


یبینه : ان في جواز تصرفه تقع الهداية فانه اذا تصرف في صغره يبلغ مهتدیاً الى 


. في الخطوط ( سب ) والتصویب من الحقق‎ )١( 


)۲۱۱( 


السصرفات واذا لم يأذن يبلغ غبیاً غير مهتدي الى شئ فلا يحصل له نفع 
الهداية وهو كالنوافل من العبادات صحت منه ليحصل له بها نفع الامتران 
والإعتياد . 

قالوا : وأما فصل الطلاق فعندنا عبارته صحيحة في الطلاق كما في 
البيع بدليل انه لو طلق امرأة الغير يصح ويقف عليه ويصلح وكيلاً . وأما 
طلاق امرأة نفسه فليس نظير مسألتنا ٠‏ لأنه لاطلاق له مشروع وله بيع مشروع 
وهو من أهله كما بينا فیصح باذن الولي وعلى ان الشرع لم يشرع له الطلاق 
نظراً له ودفعاً للضرر عنه وكذا الخطاب بالشرعيات انما يتوجة عليه نظراً له . 
واه تبرت الأهلية تر له كاي سيف 
وربا قالوا : ان رشد الصغير بنزلة سفه البالغ ثم سفه البالغ كان معتبراً في 
الحجر عندكم وفي منع المال عندناء فكذلك رشد الصغير وجب أن يكون معتبراً. 
الجواب : ۱ 
اما قولهم : " انه عاقل " . 

قلنا : أهلية التصرف غير مبنية على العقل » بل هي مبنية على الشرع . 
وهذا لأن العقد شرعي فانما يصير الانسان أهلاً له بالشرع والشرع لم يره هلا 
للتصرف ولم یستصلحه لذلك نظراٌ له كما بینا . ۱ 
والدلیل على ان الشرع لم يره أهلاً لذلك انه لاینفذ تصرفه مع مالکیته وصدره 
من أهله في محله . ثم نقول عقله غير معتبر بدلیل ان الخطاب لایتوجه اليه» 
ولأن عقله لو كان معتبراً لخلى وعقله کالبالغ . 
يبينه : انکم تقولون يخلى وعقله في الاسلام الذي هو أعلى الأشياء ولايُخلى 


)1۲( 
وأما قوله : " ان أهل الشی من یقدر علی تحصیل ذلك الشی " . 
قلنا : ومن يسلم لكم انه يقدر على تحصيل البيع , وأما المحسوس الذي 


قلتم غير معتبر , فانه كما يوجد منه محسوس عقد عن عقل وتمييز 


وعقله في د e‏ 


کنخ از مه تخسن قد عن عمل قي ایضا ثم اذالم بحر 1۱۳۸۱۱۱ 
محسوس قصده حتی یکون عمده خطأ » فكذلك ههنا لایعتبر محسوس عقده 
حتی یکون لغواً . 

وأما التوافل وغیرها في السائل تقول : نظیر العاوضات من العبادات 
الفرائض . لأن فرائض العبادات في أكمل الدرجات بشبوته من وصف الالزام لها 
كما ان العاوضات في أكمل الدرجات بشبوت وصف اللزوم لها فیعتبر ما 
اختلفنا فيه بالفرائض ولیس بأهل الفرائض من العبادات فلا یکون أهلاً لهذه 
العاملات أيضاً . 
ثم نقول النوافل وما ذکروا لیس نظیر مسألتناء لأن الکلام في تصرفات على 
الصبي فیها , ولأنه للغير ومثل هذا لایوجد فیما ذکر من الأمثلة ۰ والحرف : 
ان في تلك السائل لا اعتبر عقله خُلَى وعقله فیها ولو اعتبر في مسألتنا خلی 
وعقله أيضاً » ويخرج على فصل النظر الذي اعتمدناه وذلك لأن هذه التصرفات 
محض نفع وهي غير دائرة بين الضر والنفع فصار النفع فيها لباشرتها فاكتفى 
فيها بوجود أصل العقل . لأن مباشرتها من العاقل صحيحة وان كان ناقص العقل . 
وأما ههنا هذه تصرفات دائرة بين الضرر والنفع فلابد من مقدمة عقل كامل 
ليميز النافع من الضار على ما سبق . ویهذا العنی تثبت الولاية على الصبي 


. ) الدستحة : الحزمة . معرب » جمعه الدّسائج » القاموس ( دستجةٌ‎ )١( 


)۲۱۳( 


في هذه العصرفات ولم تثبت في تلك التصرفات والاحرام بمنزلة سائر النوافل 
واذا جوزنا منه الإحرام 2 نجوز احرام الولي عنه . 
وأ الكفارات فبانشاء سبب جديد كمال يستهلكه على انسان وأما نفس 
الاحرام فنفع محض . ۰ 
وأما قولهم " ان الأهلية تثبت نظرا " 
قلنا : ولم . قلتم فيها نظر ؟ 
قالوا : كرامة . 
قلنا : فاثبتوا الخطاب كرامة واجعلوه نظراً ؛ وعلى ان كمال النظر في سلب 
الأهلية , لأنا اذا جعلناه أهلاً فينبغي أحد شيئين : اما أن يجوز تصرفه وينفد 
لصدره من أهله في محله » أو يجوز باذن الولي فيؤدي الى اعتبار عقل ناقص 
في تصرف كامل وربما يؤدي الى ضرر يلحقه فلايجوز . 

وأما قولهم : اتصل به رأي الولي " . 

قلنا : لايتصور , لأنه اذا أذن له وخلاه وعقله فأين الاتصال ؟ فهذا هذيان. 
وأما عذرهم عن الطلاق باعتبار الضرر . فباطل بالبيع بالغين والردة على 
أصلهم . 
وأما المحجور عليه بالسنه . لاسلم صحة تصرفه باذن القاضي في البيع . 
وأما في النكاح فلا يشبه مسألتنا » لأنه لاحجر عليه حقيقة فيه ولهذا لايستبد 
به الولي . وفي مسألتنا حجر عليه حقيقة بدليل انه يستبد به الولي » وأما اذا 
تا ی ای ی ی SS‏ لا 
ثبت نظراً لم یخاطب الا بعد البلوغ . 
اما فصل إذن المرأة في طلاق نفسها . 


(1£) 


فليس نظير مسألتنا . لأنها تطلق عنه , وفي مسألتنا عندكم بتصرف الصبي 
عن نفسه . وعلى أن عندكم المالكية في واحد من الجانبين في النكاح لايفيد 
ملك الطلاق . وانما المفيد للطلاق ولاية القوامية والزوج هو النفرد بها وقد ذكرنا 
هذا في ربع النكاح . 

وأما فصل اعتبار السفه في البائع ۰ فلأن بنا حاجة الى اعتباره ولا حاجة 
الى اعتبار رشد الصبی لأن عليه ولاية : ۱ 
وقولهم : " فيه تقع الهداية " . 

قلنا : الصبي يبلغ مهتدیاً الى التصرفات بعقله وهیل الطبع الیها بخلاف 
النوافل . فانه لايميل الطبع اليها فلابد من الأمر بها قبل البلوغ لیمترن علیها 
ویعتادها ۰ والله تعالی أعلم بالصواب . 


«# مسالن 44 


اذن السید لعبده في نوع خاص من التجارة لم يصر مأذوناً في غيره من الأنواع 
عندنا د 
زعت ب ا ۱۳ 
انه متصرف لسیده فیختص تصرفه با اذن له فيه سیده . 

دليله : اذا آمره بشراء طعام أو ثوب من السوق » وكما لو عيّن له شيئاً 
ليشتريه أي شئ كان وسمی ثمنه لم يكن له أن يشتري غيره إجماعا . وهذا 
ار سف مادو الد اة امرس فل بجر عدن مامورا كينا اذا 
فعل بنفسه العقد في نوع لايصير غيره مفعولاً . 

ويمكن أن يقال تصرف بغير امره فلا يجوز كما لو لم يأذن له في شئ والتعليل 
لا لم يأذن له فيه من النوع ثم الدليل على انه يتصرف لسيده ان التصرف اما 
أن يكون بيعاً أو شراء فان كان بيعاً فقد باع مال سيده والبيع قليك فيكون 
قلیکا من الالك وان كان شرا ء فالشراء تملك والتملك تصرف للمتملك » 
والتملك هو السید فیکرن الشراء له . ولأنه لابد / لصحة تصرفه من ۱۱۱/ب 


: الهذب : ۵۱۱/۱ النکت : ورقه ۰1/۱۲ النهاج مع الغني : ۹۹/۲ ۰ الروضة‎ )١( 
9۷/۳ 

(۲) الاسرار : ۱۲1/۱۵۶/۲ مراد ملا ) بدائع الصنائع : ۶۵۲/۱۰ ۰ مختصر القدوري : 
۱ المبسوط : ۵/۲۵ ۰ الهداية مع فتح القدیر : ۲۸۵/۹ ۰ رژوس السائل 


ص ۲۹۶ 


)۲۱۰( 

اذن السید ولو كان متصرفاً لنفسه وهو من أهل التصرف بالاتفاق وجب أن يصح 
تصرفه بغير اذن السید فثبت حقيقة وحكماً انه متصرف للسید واذا كان 
متضرفاً للسيد يثبت ما قلنا . 

يبينه : ان هذا تخصيص نافع للسيد » لأنه رما يعرف هدايته في نوع دون 
نوع فيأذن له فيما يعرف هدايته فيه ولا يأذن فيما لاهداية له فيه » واذا كان 
التخصيص نافعاً للسيد دون مالایعرفه صح التخصیص كالإمتناع أصلاً 
والاطلاق جملة لا كان نافع للسید آما الامتناع بان لایعرف هدایته في الكل . 
والاطلاق جملة بأن یعرف هدايته في الكل صح کلاهما . کذلك التخصیص وجب 
أن يكون مثلهما سواء بان لایعرف هدایته في الكل لو عرف في الكل صح 
كذا ههنا. 
وأما حجتهم : 

قالوا : متصرف يفك الحجر فلایختص تصرفه بنوع دون نوع . 
دلیله : الکاتب . 
يبينه : ان فك الحجر اسقاط . والاسقاط لابختص بشی دون شئ . 
وبیان صحة التعلق بالکاتب : ان الکاتب عبد , لأن النبي عليه السلام قال : 


کات عبد ما بقن عليه ور رو ۳۱۵ 


(۱) رواه أبو داود في سننه : ۲۶۲/۶ ۰ معالعالم . باب في الکاتب يژدي بعض کتابته 
والترمذي في سننه : ۲۹۵/۵ مع العارضة » باب ما جاء في الکاتب اذا كان عنده 
ما یژدیه . 
وابن ماجه في سننه : ۸۶۳/۲ ۰ باب الکاتب . 


والامام أحمد في مسنده : ۰۱۷۸/۲ ۱۸۶ ۲۰۱۰ ۲۰۹۰ . 


)۲۱۷( 

ولأن عتقه معلق بالأداء فیکون رقيقاً قبل الأداء , لأن العلق بالشرط لاینزل 
منه شئ قبل الشرط . 
[ واذا ثبت انه عبد فلایکون له ملك مثل العبد المأذون سواء فیکون اللك في 
الحقيقة للسید . وللمکاتب حق التصرف والید باثبات السید له ذلك . کذلك 
للمأذون له اليد والتصرفات الا ان الكتابة عقد لازم , والاذن في التجارة لیس 
بای قتلامل لوو ا نساب فو حاتت لسع یکی لهاتترام الکس سواه 
الکاتب واحجر عليه بخلاف المأذون ) ۲" وأيضاً فان الکاتب عليه دين يؤمر 
بأدائه من کسبه فلاجل ذلك الدین منع السید من التصرف فيه وانتزاعه من يده 
حتی لولحق العبد المأذون دين نقول ان حکمه في ذلك حکم الکاتب . 
وحرفهم التعلق به في الکاتب أن الکاتب عبد بلاملك له ومع ذلك كان متصرفاً 
لنفسه کذا العبد المأذون . ۱ 
وأما فقههم : 
قالوا : العبد متصرف لنفسه , لأنه من أهل التصرف بالاجماع فيكون تصرفه 
له اللهم الإ أن يجعله لغيره بالتزام شرعي بنزلة الوکیل والاً فالأصل ان مَنْ كان 
من أهل التصرف يكون تصرفه له . ولأن العهدة عليه حتى لو هلك الكسب في 
يده وعليه دين من معاملاته لايتوجه على سيده شئ من العهدة ويطالب أيضا 
بعد العتق . ويستحيل ان يكون العقد لشخص وتبعة العقد وعهدته على 
شخص آخر واذا كان الشراء قلکا من السيد كيف يطالب العبد بالثمن ؟ 

قالوا : وبهذا فارق الوكيل , لأنه لما كان متصرفاً للموكل كانت العهدة 
على الموكل حتى لو لم يكن الموكل أعطى الوكيل شيئاً وأمره بالشراء فالئمن 


.)المدارم(أ/١686/؟‎ : الاسرار‎ )1١( 


)۲۱۸( 


یطالب به من الوکل . وأن طولب الوکیل فالوکیل یطالب الموكل . ویجوز للبائع 
أن یطالب الوکل ابتدا ء ليعطي ثمنه , وکذلك اذا أعطاه شيئاً ليشتري به وتلف 
في يده یطالب الوکل آیضاً ليعطي بدله بخلاف مسألتنا . فان الولي لو آذن 
للعبد في التجارة فاشتری شیناً بشمن وأعلمه لم يكن للبائع أن يطالب السید 
ولو كان في يد العبد كسب فهلك لم يطالب السید أيضأ . 
وتحقيقهم في المسألة : 

ان الشراء تصرف باستیجاب الثمن في ذمة العبد وذمة العبد مملوكة له 
(بدليل انه يقر با لمال فيصح ويؤاخذ به بعد العتاق , وكذلك يقر بالقصاص على 
نفسه فيصح » ولو كفل يصح أيضا ) "۰۳ ولأن الذمة عبارة عن محل الإلزام 
وهو في هذا کار بدليل صحة التزامه وصحة خطاب الشرع اياه بالإلزام . 
ويدل عليه : ان المولى لو اشترى له شیناً ليكون الثمن في ذمته لايصح ولو 
كان ذمته مملوكة له لصح » كما يصح في ذمة نفسه . 
وت اقرار الولی عليه : فافا يصح لا لأن ذمته تملوكة له لکن لان الدین الذي ۱ 
على العبد یتعلق برقبته استیفاء عندنا فبملکه رقبة العبد يصح اقراره بقدر 
ماليته کالوارث يقر على مورثه بالدین فانه يصح لا أن ذمة الورث مملوكة له 
لکن لأن الدین الذي في ذمته یتعلق بالتركة » والتركة ملك الوارث فبملکه ۱ 
الترکة يصح اقراره حتی ان هناك يصح بقدر الترکة وهاهنا / بقدر ۱/۱۱۱ 
المالية في الرقبة وبما زاد لایجوز في الوضعین . 
قالوا : فان قلتم ان السید لو اعتقه یطالب العبد بعد العتق . 


قلنا : نعم » ولکن انما كان كذلك لا بملك الذمة بل لأن الدين لا تعلق 


(۱ انظر : الاسرار : 886/7١/ب‏ . 


(۲۱۹) 
بالرقبة وبالعتق سلمت الرقبة للعبد فیطالب بقدر قيمة الرقبة لسلامتها له وقد 
كان الدين متعلقاً بها . وهذا کالوارث اذا استخلص التركة لنفسه یطالب بالدین 
بقدر التركة كذا ههنا . 
قالوا : وأما ملك المشتري فقد دللنا ان العبد متصرف لنفسه وقضية 
تصرفه ان يكون حكم العقد من الملك له الا ان الرق الذي فيه يمنع اثبات الملك 
له فأثبتنا للسيد واقمناه مقامه في حكم العقد كالمشتري بشرط الخيار للبائع 
اذا هلك ثبت الملك لوارثه ابتداء وان كان العقد صدر من الميت لنفسه وقضيته 
أن يكون الحكم له لكن الموت منع اثبات الحكم له فأثبت للوارث واقيم مقامه 
كذلك ههنا . 
وحرفهم في هذا : ان المولى يملك لا لأنه حكم العقد لكن لملكه رقبة العبد فكان 
أحق الناس بموجب عقد صدر من العبد وتعذر اثباته له , وهو أيضاً بمنزلة 
الکاتب امسق السید ثابت فیما اشتراه العبذ الکاتب ركان ثبوته له بهنا 


موجب شراء العبد المأذون ثبوت اليد له واللك للسید بمالكية رقبة العبد 
ویجوز أن يحقق عقد الانسان لنفسه بموجب اثبات اليد له کالولی یبیع من عبده 
المأذون شیناً يجوز لیثبت اليد للعبد » وکذلك رب المال یبیع من الضارب شیثا. 

قالوا : وأما تعلقکم بشرط الشرع اذن السید في تصرف العبد . فليس 
کذلك . لأن العقد له بدلیل ان الاذن من الولی شرط في نکاح العبد وان كان 
النکاح للعبد . ولکن لأن من قضية الدین الواجب على العبد مطلقا ان یتعلق 
برقبته ورقبته ملك للسید فاعتبر اذنه لیوجد رضاه بتعلق الدین برقبة العبد . 

قال : ولیس بشرط الاذن لأن التصرف له . لأن حجتکم في ان التصرف 


(TY) 


العبد » ألا ترى انه لو احتطب أو احتش يكون ملكا للسيد وان لم يأذن له في 
ذلك . وكذلك يصح قبوله الهبة وان لم يأذن له السيد فيه فدل ان اذنه انما اعتبر 
ا ۱ 

وأما فصل التهدي الى نوع دون نوع فهو غير معتبر بدليل الکاتب » ولأنه 
لو كان مهتدياً الى التجارة في جميع الأنواع فان عندكم لايصح أيضا الإ في 
النوع الذي خصه به فسقط هذا الكلام . 
الجواب : 0 

قولكم : " متصرف بفك الحجر " . 

قلنا : لا . بل بالاذن . وان عنيتم بفك الحجر الذي نريده فهو مسلم وان 
عنيتم شيئا آخر فلا نسلم . 
يبينه : ان الاذن يقبل المنع من بعد ولو كان فك الحجر كان اسقاطاً والإسقاط 
لایقبل الإسقاط , ولأنه يعتبر علم العبد بالاذن ليصح تصرفه , والإسقاط 
لايعتبر فيه علم احد لصحته كالطلاق والعتاق , ولأنه لو صرح باسقاط الحجر أ 
لايصح ما لم يقل اذنت ٠‏ وربا يمنعون هذا . 

وآما الکاتب فقد ادعى بعض اصحابنا ان للمكاتب نوع ملك يليق بحاله 
فلهذا جعلناه متصرفاً لنفسه . ولیس هذا بشی ؛ ولاهکن تحقيقه مع قيام 
الرق فيه . ۱ 

والعتمد أن موجب العقد هناك للمکاتب وهو حق ملك ینقلب حقيقة في 
ثاني الحال . والرق الذي فيه لاينافي ثبوت حت اللك له » وهنا لأنه لما ثبت له 
في الحال حق عتق بنقلب حقيقة عتق , ثبت أيضاً بوقفه حق ملك ینقلب حقيقة 


وبیان ثبوت حق اللك له ثبوت اليد والتصرف . وکونه أحق به من السید حتی 


)۲۲۱( 

ی کے رفور الع ييا 
علی الدین :لن الدين لو كان ألقا وعنده من الکسب مايساوي الألوف لیس 
للسید أن يأخذ من يده شيئاً ولا درهماً . دل ان للمکاتب حق ملك ولاحق للسید 
أصلاً ولا ملك . آما اللك فلا اشکال فيه » وهم لایذعون ذلك ۰ فأما الحق فلانه 
.يعرف بالآثار والأحكام والسید قد أنزل في كسب الکاتب منزلة الأجنبي حتی لو 
اعتق أو استولد لم يصع . بلی اذا عجز المكاتب فرد الى الرق الآن ملك ۰ ثبت 
ان الموجب كله للمكاتب فكان / العقد له بخلاف مسألتنا على مابينا. ۱۱۱/ب 
فان قالوا : فلمن الملك في كسب المكاتب ؟ . 

قلنا : لاملك لأحد , والعبرة بالدليل لا بالاستعجاب المجرد وقد دللنا على 
ما قلنا وهو صحيح على المذهبين , ثم نقول لو كان كسبه حقاً وملكاً له في 
الحال لم تصح الكتابة » لأن الشرع انما جعل كسب المكاتب حقه ليؤدي به بدل 
الكتابة الذي هو عوض رقبته فيعتق وتسلم له رقبته بازاء ما بذله من العوض, 
فاذا قلنا هو ملك السيد أو حقه لم يصح به الأداء ولا الكتابة , لأنه يكون 
السید حینثذ معاوضاً ملکه بلکه وحقه بحقه وذلك باطل . 
فهذا حقيقةالجواب عن الکتابة وسرها وحکمها في الشرع ولا يعرف ذلك الا 
الغواصون في بحار العاني . 
وأما قولهم : " انه متصرف لنفسه " . ۱ 
اعلم ان بعض أصحابنا سلم لهم ذلك ۰ وقال : هو وان كان متصرفاً لنفسه لکن 
لا كان بالاذن يتقدر بقدر الاذن ٠‏ ولیس هذا بشئ , لأنه اذا كان متصرفاً لنفسه 
فیکون تصرفه له وملکه فتخصیص السید یصادف ملك الغير ولا یصح. 
والعتمد ما قلنا انه متصرف للسید بدلیل ما ذکرنا . 


وأما قوله : " انه من أهل التصرف " . 


)۲۲۲( 


قلنا + بلى ::ولكن للسيد لآ لنفسةه.. 
قإن قالوا : اذا لم يتصرف لنفسه كيف يتصرف لغيره ؟ 
قلنا : يجوز كالمرأة تطلق نفسها من قبل زوجها وليس من أهل الطلاق بنفسها 
بحال , لأنه من أهل التصرف فتجویز الشرع منه ذلك وتصرفه لسیده :ان 
موجبه لسیده فیکون تصرفه لسیده » وهذا كما ان الأجنبي من أهل التصرف في 
ملك الغیر عند امره ایاه بذلك ثم تصرفه لوکله , لأن موجبه لوکله . کذلك ههنا . 
راما ف لته ۱ 
فمن أصحابنا من منع » وقال : یطالب السید بثمن ما ملکه . 
وعندي : ان هذا النع خلاف الذهب . ۲ 
یبینه : ان عندنا اذا كان دين العبد لایتعلق برقبة العبد , لأنه مال السید ولیس 
بكسب العبد فکیف یطالب السید لیقضیه من سائر أمواله والذهب ان الکسب 
متعین لدين العبد ؟ . 
ووجه الجواب : ان العهدة على السید على معنی ان الکسب متعین لدین العبد 
وکسب العبد له فصارت حقيقة العهدة متوجهة عليه , وانما لم یطالب السید . 
لأن الکسب قد تعين للرجوع فيه . وانما تعين بتعین السید له اياه لقضا ء هذا الدین . 
فان قالوا : لم صح هذا التعیین ؟ 

قلنا : لدفع الضرر عن الولی » وذلك لأن الشارع انما شرع الاذن للعبد في 
التجارة لنفع الوالي وجعل لهم تعين کسبهم لقضاء الدیون الواجبة بمعاملاتهم 
تحقيقاً لنفع الوالي فان العبید اذا علموا أن ما اشتروه یکون اثمانها على 
الوالي وانهم لایطالبون بذلك لم یبالوا بالشراء كيف ما كان . وربا يتلفون 


۱ أيالمؤلف ( السمعاني ) . 


(YY) 


ما يقع في أيديهم بالإنفاق وغيره ثقة:منهم واعتماداً على مطالبة الموالي 
بالدیون فانه لاشئ عليهم . والموالي اذا علموا بذلك لم يرغبوا في معاملاتهم 
بالاذن لهم في التجارة وانسد هذا الطريق أصلاً ورأسا فلأجل الذي قلناه جعل 
للسادة تعيين اكساب العبيد للرجوع بالعهدة . واکتفی منهم في التعيين 
بالدليل دون التصريح ٠‏ والدليل معهود أحوال السادة في المقصود بالأذن . 
فاٍن قالوا فیما قلح نظراً للموالي ولکته اضرار للعبید ۰ وأیضاً فان العبد اذا 
أعتق طولب بالدیون فاذا كان على السید وافا تعين الکسب بتعيينه كيف 
یطالب العبد بعد العتق ؟ . 
والجواب : 

آما ضرر العبد لانبالي به . لأن الاذن في التجارة جوز لنفع السید لا لنفع 
العبد ولهذا یجبره عليه . 
آما قولهم : " یطالب العبد بعد العتق " . 

قلنا : لا ثبت تعيين كسب العبد لهذه العهدة فاذا اعتق جعل الکسب بعد 
حریته بقدر الدین بمنزلة كسب الرق . وهذا کالعبد یژاجره سیده سنة ثم یعتق في 
خلال السنة يؤمر بالخدمة الى باقي السنة وتجعل منافع احرية کمنافع الرق . 
کذلك ههنا . 
والعبرة با یقوم عليه الدلیل . فکیف ما قام الدلیل على الحكم اتبعناه وبهذا 
الطریق نقول : اذا اشتری السید لعبده شيئاً ليكون ثمناً في ذمته لایجوز . لأن 
الأصل ان الثمن یکون على مَنْ تلك المبيع الاً ان في مسألة العبد المأذون أوجبنا 
الشمن في كسب العبد بتعيين السيد وذلك من حيث الدلالة . وصح التعيين 
منه للوجه الذي بينا » ولئلا ينسد باب ما شرعه الله تعالى من الاذن للعبید 


(TE) 


والتجارات ونفع الوالي من هذا الوجه / فأما في هذه السألة فأي 1۱۸۱۲ 
حاجة للسید الى مثل هذا التصرف ؟ فرجعنا الى الأصل من ایجاب ثمن البیع . 
على متملکه ولم يصح شرطه وجوب الثمن في ذمة العبد وفعله التصرف وعلی 
ان في المسألة الزام على من یقول ان الذمة ملوكة للسيد ولانرید أن ندعي ذلك. 
افرع نهدا "أن ال فن بای الس ن ماگ ا 
محال . وذلك لأن الله تعالى ما شرع الشراء للعباد لاستيجاب الأموال في 
ذمتهم ولا هم يقصدون ذلك انما شرع لهم ليتملكوا خاب ادام 
لايصلون الى ذلك إلا ببذل الأعواض . 
وحرفنا : أن البيع قليك والشراء قلك فيكون البيع لمن حصل منه التمليك 
والشراء لن حصل له التملك . 
فان قالوا : فالشراء اذا تصرف في ملك الغیر وانما يصح تصرفه في محل يملكه 
ولیس ذلك الا الذمة باستیجاب الثمن فيه . 

قلنا : الشراء تصرف بالتملك . والتملك انما يتصور من ملك الغیر › 
وعلی ان امره یتناول تحصیل الكسب.والكسب له فقد صادف الأمر محل ملکه. 

وأما الذي قالوا : ان موجب العقد للعقد . ۱ 

قلنا : موجب الشراء اللك فَمَنْ لم يكن من أهل اللك كيف یکون موجب 
الق 
وقولهم : " ان السيد يقوم مقامه " 

قلنا : لا . بل يشبت ابتداء للسيد ٠‏ وقد انعقد العقد ليكون الملك للسيد 
اذ لایتصور سوى هذا . وفي مسألة الخيار انعقد العقد ليكون الملك للمشستري 


ثم تعذر بموته فجاز أن يقوم الورثة مقامه . وعلی ان ذلك مذهبهم » وعندنا 


)۲۲ ۵( 


الملك لایتراخی عن العقد ویکون اللك للمشتري سواء كان فيه خیار أم لا ۰ ثم 
الدلیل من مذهبهم على أن العبد متصرف لیکون اللك للسید ابتداء لابطریق 
الاقامة بسبب ملك الرقبة للعبد على ما قالوا : ان عندهم لو اشتری العبد شيئاً - 
بغیر اذن سيده ثم اعتقه سیده لاینفذ شراژه لنفسه ولو كان قضية العقد أن 
يكون اللك له واستحقه السید بملكه الرقبة لكان اذا اسقط السید حقه يقضي 
باللك له . وقد قالوا لو تزوج العبد بغیر اذن سیده ثم اعتقه السید ينفذ نکاحه 
والذي قلناه الزام عظیم علیهم . ولیس لهم عذر عنه يبالي به . 

وأما الذي قالوا : ان صحة الشراء منه لأن موجبه له يدأ . 

قلنا : موجب الشراء اللك لا اليد . وافا اليد ثمرة اللك وعلی ان يده ید 
السيد . والسألتان اللعان ذکروهما على أصولهم ولانسلمهما ٠‏ وان تعلقوا 
بالاحتطاب والاحتشاش فعندنا اذا وجد ذلك من العبد یکون متصرفاً للسید لا 
لنفسه مغل الشراء سواء . الآ ان الاذن سقط اعتباره على الأصلين . وهذا لأن 
الاحتطاب والاحتشاش فعل حسي لايمكن ردهما ورد موجبهما اذا وجد » والبیع 
عقد شرعي يمكن رده شرعاً ٠‏ فاذا لم يأذن فيه للسید رد شرعاً وصار کالعدم . 
والله تعالی أعلم . 


(۲۲٦) 


7 مسألة 6 


اذا رأى غلامه يبيع ويشتري فسكت لايصير مأذونا له في التجارة . ۲۱۱ 
وعندهم : يصير مأذوناً استحبابة . ۲۲۱ 
لنا : 

انه لم يوجد الاذن في التجارة فلا يصير مأذوناً له في التجارة كما اذا نهاه. 
وانما قلنا لم یوجد الاذن في التجارة » لأن السألة فيما اذا رآه یسیع ويشتري 
فسکت . والسکوت کف عن الأذى . والکف عن الأذى لایکون اذناً کالکف عن 
الحجر لایکون حجراً كما في الکف عن جمیع الأشياء . فإن الکاف عن الشىئ 
لايكون فاعلاً له . 
ببينه : انه لو صار مأذوناً له في التجارة لم يكن بد من صريح اذن أو دلالة - 
على اذن ولم يوجد صريح ولا دلالة . وانتفاء صريح الاذن مقطوع به , وأما 
الدليل فلأن السكوت محتمل الرضا والسخط ويحتمل التروي والإستهانة 
والمحتمل للاشياء لايكون دليلاً على واحد منهما , لأنه ليس بان يكون دليلاً 
على البعض أولى من أن يكون دليلاً على البعض فسقط الكل ولأنهم قالوا : 
لو زا عبده يبيع متاعه وسكت لايصح البيع الذي باشره ويصير مأذونا له في 
التجارة ولئن كان السكوت دليلاً على شئ فأولى شئ يكون دليلاً عليه هو 


(۱ الهذب : ۵۱۱/۱ . النكت : ورقه ١5١/بء‏ الروضة : ۵۱۸/۳ . 
(۲) الاسرار : ۱۵۳/۲ / أ( مراد ملا ) ؛ البسوط : ۱۱7/۲۵ البدائع : ۰۵۲۱/۱۰ 
الهداية مع شرحها العناية : ۲۸/۹ ۰ مع تکملة فتح القدیر » رژوس السائل 


ص ۲۹۶ . 


(YTV) 


البيع الذي باشره وشاهده المولى وسكت عنه فاذا لم يدل عليه فکیف یکون 
دليلاً على ما سواه ؟ . 
وأما حجتهم  :‏ 

قالوا : دفع الضرر واحد لقسوله له ( لاضسرر ولاضسرار في 
E‏ واذا لم يجعل سكوته اذناً أدى الى ضرر عظيم يتصل بالناس , 
وانما قلنا ذلك . لأن من تعامل مع العبد من التجار / یکثر كما یکثر من ۱۱۲/ب 
يعامل مع التجار من الأحرار فلاهكنهم ان يراجعوا الى الوالي في معاملاتهم 
ليتعرفوا من قبلهم انهم اذنوا ألو , ولو اعتبرنا ذلك أدى الى حرج عظيم . 

وانغا يعتمدون في معاملاتهم على رؤية السادة عبيدهم يعاملون وسكوتهم ٠‏ 
فاذا قلنا لايصير مأذوناً له في التجارة أدى الى الضرر العظيم بالمعاملين . لأن 
أموالهم تقع في أيدي العبيد , وربما اتلفوها وانفقوها . ولايمكن استردادها 
وتبقى حقوقهم في ذعهم ولاشئ في ايديهم فیقضوها ,وربا لم يعتقوا ليطالبوا 
بعد العتق فتتّوى " حقوقهم بالكلية » فيثبت ما ادعيناه من اتصال الضرر 
العظيم بالناس فوجب اثبات الإذن دفعا لهذا الضرر ۰ وهذا كالحجر الخاص لايرد 


. رواه ابن ماجه في سننه : ۷۸۶/۲ .باب من بنى في حقه ما يضر بجاره‎  )۱( 
. مع المنتقى » باب القضاء في المرافق‎ ٤٠١/١ : والامام مالك مرسلاً في الموطأ‎ 
۰۳۲۷/۵ ۰۳۱۳/۱ : والامام أحمد في السند‎ 

.. ) التوی : بوزن احصی : الهلاك » انظر : الصباح النیر مادة ( توی‎  )۲( 


)۲۲۸( 


على الإذن العام بأن حجر على عبده في بيته بعد ان شاع اذنه في الناس وافا لم 
جر دفعاً للضرر عنهم كذا ههنا . 
وان منعتم فلایصح النع . لانا اجمعنا على ان الأمر الشهور لايرتفع بالنسخ 
الخفي حتی يشتهر الناسخ شهرة النسوخ . ويعتبر علم الانسان بالناسخ حتی 
يغبت حکمه في حقه , الا تری ان أهل قباء لم یثبت في حقهم نسخ القبلة حتی علموا . 
واذا ثبت هذا فلم یرتفع الأمر الشهور الآ بنهي مشهور حتی یتصل بکل من 
اتصل به الأمر . 

قالوا ولایلزماذا راه یبیع متاعه ' انا انما جعلنا السکوت اذناً لدفع 
الضرر . وفي هذه المسألة اذا جعلنا السکوت رضا اضررنا بالسيد في زوال 
ملکه عن التاع واذا لم نجعله رضا فضرر یلحق الشتري في أن لایجوز عقده الا 
ان الضرر الذي یلحق الشتري دون الذي یلحق السید فما یلحق السید أعظم. 
لأنه يزول ملکه عن الشی الذي باعه العبد والذي یلحق الشتري آخف . لان 
غاية ما في الباب ان لایجوز عقده ولايملك الشتري الإ ان هذا ضرر قلیل ؛ لأنه 
ان لم يملك التاع يبقى الثمن على ملكه واذا كان الضرر الذي لحق البائع أعظم 
فدفع الضرر عنه بترك تجويز العقد أولى من دفع الضرر عن الشتري . لأن 
أعظم الضررين أولى بالدفع من أخفهما . 

وفي مسألتنا الضرر بنفي الاذن ضرر عام والأمر باثباته ضرر خاص وهو الذي 
يلحق السيد ودفع الضر العام أولى من دفع الضرر الخاص . وهذا معتمدهم . 
وقد استدل بعضهم : فإن السكوت اذن بسكوت البكر في النكاح وسكوت 
الشفيع عن الطلب وسكوت النبي يله عن أمر شاهده وعاينه وغير هذا على ما عرف . 

وربما يقولون العبد متصرف لنفسه وللسيد حق المنع فسكوته عن المنع من 


۲۲۹۱ 
التصرف یجوز أن یکون مسقطاً حقه . 
دلیله : الشتري للشقص الشفوع اذا تصرف فيه وراءه الشفیع وسكت . 
الجواب : 

قلنا : أما دفع الضرر واجب على ما قلتم » ولکن نحن قد دفعنا الضرر 
عن الناس حیث اطلقنا لهم الاستخبار عن اذن الولی إياه في التجارة اما من 
الناس أو من العبید »ثم الاعتماد عليه ان كان محل الاعتماد فأما اذا 
اعتمدوا على اذن المولى وسکوته ف هم الذین جنروا الضرر الى آنفسهم حیث 
اعتمدوا على ما لیس محل الاعتماد ٠‏ ومن جر الضرر الى نفسه فليس علینا دفعه عنه . 
وحرف الجواب : انهم اذا سلکوا الطريق الشروع فلا ضرر » وذلك بأن يستخبروا 
عن الناس وجود الاذن أو من العبيد فاذا لم.یسلکوا الطریق الشروع ولحقهم 
الضرر فليس علینا دفعه . 

وبقال : هذا ها کسبت يداك فذق وبال أمرك ویداك أو كتا وفوك نفخ ۰ 
ویقال لهم أيضا : ان الاذن عقد شرعي . وفي العقود الشرعية یعتبر وجود 
آسبابها لتصح , فأما دفع الضرر لایکون سببأ في انعقاد العقود , نعم » يجوز 
ان يقال دفع ضر أو جلب نفع یکون ثمرة عقد . فأما أن یکون هذا السبب في 
انعقاد العقد محال » وفي مسألتنا لم يوجد سبب وان وجد سبب فبینوا . 

وأما المسألة التي استشهدوا بها فهي على أصولهم , وعندنا : يجوز الحجر 
عليه في بيته » وقد جوزوا مثل هذا في القراض ٠‏ وعلی انه ان سلّم لهم فهناك 
اذن مشهور فلابرتفع إلا بنهي مشهور فكذلك ههنا فد اذن مشهور فلا برتفع إلأباذن مشهور . 
وأما المسألة التي الزمناهم : فهي في نهاية الإلزام . 
وأما عذرهم باعتبار اعظم الضررين . فليس بشئ » لأن ضرر السيد وان كان 


أعظم لكن هو أضر بنفسه » لأنه كان ينبغي أن ينهي عنه ويمنع منه . 


)۲۳۰( 


وأما الشتري وان كان ضرره آخف لکنه اعتمد على / سکوت 1/۱۱۳ 
السید . وعندکم : هو محل الاعتماد فصار دفع الضرر عن الشتري أولى , لأنه 
لاعذر للسید فیما یفعله , والشتري معذور › ودفع الضرر عن العذور آولی : 

وأما قولهم : ان السکوت قد یکون رضا بحال + وسکوت البکر لایکون 
رضا حقيقة . لآن رضاها ليس بشرط مع الأب ومع الأخ لابد من نطقها . 
وكذلك الشفعة السکوت عنها لیس برضا وافا یسقط حقه بسکوته . لأنه حق 
على الفور فاذا ذهبت الفورية انتهی الحق واذا انتهی لم يبق كسائر ما ينتهي . 
وأما سكوت النبي كه فائما جعل رضا وتقريراً لوجوب الإنكار عليه . 

وان قالوا : ههنا يجب الإنكار عليه أيضاً . 

قلنا : لایجب . وان ا له الإنكار يكون استحباب الانكار اذا زوج 
بنته وامته أو باع عبده » وفي هذا الوضع لایکون سکوته رضا » کذلك ههنا . 
والله تعالی أعلم بالصواب . ۱ 


(۲۳۱) 


< مسألة 6 
لایتعلق دين المأذون برقبة العبد المأذون . على معنی انه لاتباع فيه رقبته 
5 )1( 
عندنا . 


وعندهم : يتعلق به وتباع فيه دا 
لنا: 

ان رقبة العبد من أصول أموال السيد فلايتعلق به دين العبد . 
الله وسار أعواله:: 
ومعنى قولنا :" انه من اصول اموال السيد " انه غير حاصلل بكسب العبد . 
وحرف المسألة : ان الدّين واجب على العبد والرقبة مال السيد فلا يتعلق دين 
العبد بال السيد الا بمعنى من قبله يوجب تعليقه به ولم يوجد لاصريحا ولا 
دلالة. أما الصريح فمعلوم عدم وجوده » أما الدلالة فلانه لم يوجد من السيد الا 
الاذن بتحصيل الكسب وليس في الاذن بتحصيل الكسب دلالة على تعليق الدين 
برقبة العبد . 
م انه لو وجد فیه دلالة لکان من حيث ان عضيل الکسب بالتجارة لایخلو 
من دين يجب على العبد , ولابد للدین من محل يقضي منه فتعلق بالرقبة 
ليقضي منها . وهذا انما يصير دلالة ان لو لم يوجد محل آخر یتعلق به فيقضي 
منه وقد وجد وهو الکسب فسقطت دلالة الاذن من الرقبة لیتعلق بها . 


(۱ النكت :ورقه ۱۶۲/ب » الهذب : ۱ ۲ الروضه : ۵٩۷۱/۳‏ , النهاج مع 


شرحه الغنی ۱۰۱/۲ . 
(۲) مختصر القدوري : ۶۷۶/۱ . ملتقى الابحر مع شرحه مجمع الأنهر : 00/۲ . 


(YY) 


فان قالوا : يتعلق بهما . 

قلنا : لايجوز بدون الكسب محل تام في الوفاء بالدين كاف لقيامبه وانما 
قلنا ذلك . لأن الدين دين المعاملة والمعاملات يرجع فيها الى العادات وهي حكم 
عدل فيها . والعادة أن دیون العبيد اذا وجدت فان اكسابه تفي بها ولاتزيد 
عليها الا نادرا وذلك ساقط كما تسقط اذا زادت على الرقبة ولايتعلق بمال آخر 
للسيد . 
والحرف الوجيز في هذه الطريقة : ان الدين على العبد والرقبة مال السيد وانما 
تتعلق بالكسب بدلالة لاتوجد في الرقبة . وهي النظر لديون الناس حتى لا 
تتوي فاذا اقل الک رانا برها عل ما مب اة الدليل من ملق 
بالرقبة من كل وجه . 
ويمكن أن يعبر عما قلناهفيقال : الدين دين التجارة ودين التجارة يعتمد المراضاة , 
ولم يوجد من السيد رضا بتعلقه برقبة العبد لا صريحاً ولا دلالة » وقد وجد منه 
الا بال ا ؤلالة على ها پا ی از ی الكت 
ولاتحصیل الا بدين ولابد للدين من محل يقضي منه ليرغب الناس في المعاملة 
مع العبید معتمدین على وصولهم الى حقوقهم من ذلك الحل . فانه اذا لم 
یوجد نفروا من العاملة مع العبيد خوفاً من هلاك حقوقهم فیفوت مقصود 
الوالي فقد وجد رضا الولی بالقضاء من كسب العبد بهذا الطریق . لانه لا اذن 
له مع علمه بذلك فقد رضی بتعلق الدین به دلالة , وهذا لایوجد في الرقبة .لأن 
حصولها سابق على سبب الدین » ولان الولی لا يأذن لعبده في التجارة لیتویه 
انما يأذن لیحصل منه مالاً فان لزمه دين في التحصیل يقضي ما يحصله ویبقی 


له شئ فان لم يبق شئ ينجو منه کفافاً رأساً برأس ولا يتوي عليه ما هو رأس 


)۲۳۳( 

ماله . واذا علقنا الدين بالرقبة سعينا في اتوى أضول امزال فیکرن الآذن في 
التجارة عائداً اليه بضره لابنفعه » ووضع الاذن في التجارة في الشرع لنفع 
ا موالى من العبيد لالضرهم وهذا الوجه وان كان قريباً من الوجه الأول ویصلح 
تقريراً له لكن الدخل الأول أحسن وأجرى في النظر . 
وأما حجتهم : 

قالوا : دين وجب على العبد مطلقاً فيتعلق برقبته . 
دليله : دين الإستهلاك , وربما يقولون : دين وجب على العبد وظهر وجوبه في 
حق السيد . وعنوا / بالإطلاق في ألعبارة الأولى ماصرحوا به في ١١1‏ /ب 
العبارة الثانية . 
والفقه لهم : 
ل ی , والرقبة محل الوجوب 

قالوا : وأما الذمة e eT Le‏ 
والعهد لایکون محل الوجوب . 
وفي الشرع : عبارة عن شخص له ذمة أو شخص یضلح الدين واجباً عليه ؛ 
ولهذا يقال : لفلان على فلان كذا , وفي ذمة فلان كذا » وفي عنق فلان كذا ۰ 
وفي رقبه فلان كذا ویعبرون به عن شئ واحد . 

قالوا : وكذا نقول في اد » الا ترى ان الرقبة إذا تحولت مالا كيف یقضی 
منها , فاذا ثبت ان الدين يتعلق بالرقبة ابتداء وهو واجب قضاؤه شرع , لأنه 
غير مؤخر الى ما بعد العتق بخلاف ما اذا اقر بدين قبل الاذن فأولى محل 
يقضى منه هو المحل الذي تعلق به اذا امكن القضاء منه الا أنه تقدم الكسب 
عليها لعارض دليل شرعي وهو النظر للغرماء والموالي . فانا اذا قدمنا القضاء 


من الکسب لم يصر العبد محجوراً عليه ویکون على تکسبه ولاینسد باب نفع 
السید ولايزول ملکه عن رقبته ولایصیر محل قضاء الدین للغرماء . لأنه یکون 
على تکسبه وتحصیل ما یقضی به دینه » واذا قدمنا القضاء من الرقبة استضر 
به الوالي والغرماء > وهذا لايمنع الععلق بالرقبه ابتدا ء ومانظیر هذا الا دين 
الاستهلاك فانه یتعلق بالرقبة ثم لو أن السید قضی ذلك الدین من خالص ماله 
واستخلص الرقبة لنفسه فانه يجوز ۰ ولم يدل جواز ذلك على عدم تعلقه بالرقبة 
لکن فعل ذلك بطریق النظر من السید لنفسه . وههنا تقدیم الکسب نظر من 
الشرع للسید والغرما ء زيادة حتی لو اراد السید تقدیم الرقبة بقضاء الدین منها 
واستخلاص الكسب لنفسه يجوز » وهذا معتمدهم في المسألة . 

قالوا : وأما اعتبار رضا السید فلا معنی له بعد ان تعلق الدين بالرقبة 
وقد قام الدليل عليه مثل'دين الإستهلاك . 
وقال بعضهم : قد بينا ان العبد متصرف لنفسه . وانما اعتبرنا اذن السيد 
لیکون رضا منه بتعلق الدين بالرقبة ٠‏ وقد وجد الرضا من هذا الوجه . والأول أحسن . 
وقد سلکوا طريقة آخری في اثبات الدین في الرقبة وقالوا : ذمة العید ضعيفة, 
لأنه آدمي ومال فمن حيث انه آدمي له ذمة . ومن حیث انه مال فلا ذمة لد . 
فله ذمة من وجه دون وجه فضعفت . 
ولهذا العنی قل خطاب الشرع في حقه » واذا ضعفت ذمته تعدی وجوب الدین 
الى الرقبة من حيث التعلق ‏ لأنها آقرب محل الى الرقبة يصلح للاستيفاء 
منها. ونظيره ذمة المريض لا '' أضعفت باشرافها على الخراب بالوت تعدى التعلق 
إلى أمواله ٠‏ وكذا الميت . والطريقة الأولى أوجه . 


۱ كذا في المخطوط ولعل صحة العبارة " إذا ". 


(۳6) 


قالوا : وليس كما لو حَجَرَ السيد على العبد ثم اقر بالدين حيث يقضي 
من كسبه الذي في يده ولايقضي من رقبته . لأن في هذه المسألة انما لايقضي من 
الرقبة , لأنه لم يجب الدين مطلقاً , فانه لم بظهر حق السید اما کسیه الذي 
بقى في يده والاذن في ذلك قائم ليقضي منه ديونه نصح أقراره فيما يرجع اليه فيقضي منه . 
والجملة ان اذنه مرتفع في حق الرقبة باق فيما في يد العبد من الكسب . 

قالوا : وظهر بما قلنا الاعتراض على ما قلتم . لأن حقيقة كلامكم انه لم 
يقم دليل على التعلق بالرقبة وقد قام بدليل ما بينا. 

قالوا : وأما إذا أقر العبد في حال الحجر فهو دين لم يقبت في حق السيد 
والرقبة ماله ۰ فلم یاخذ بها لحق السيد » والكلام في دين يشبت وجوبه في حق 
السيد والعبد جميعاً . 
الجواب : ۱ 

آما التحرير : فليس فيه دلیل على التعلق بالرقبة » لأن وجوبه مطلقاً 
لايدل على تعلقه برتبته . انما يدل على كمال الوجوب وهذا لایدل على التعلق 
بالرقبة بدليل الحر وأم الولد » والدبر على أصلهم . 

آما قولهم : " إن الدین واجب على العبد " . 

قلنا : بلی . ولکن من أين قلتم بتعلق بالرقبة ؟ . 
وقولهم 5 ان محل الدین الرقبة 

قلنا : لا بل الذمة » لأن الأصل الأحرار ونقطع ان ديونهم تتعلق بذممهم 
لابرقابهم , لأن التعلق بالرقبة ليس الا على معنى وجوب القضاء منها > ورقبة 
الحر لاتقضي الدين » واذا قيل : لم يقض الدين من الدية لانه كان متعلقاً برقبته 
بل لانها مال للمديون فيقضي منها دينه كما يقضي من ساثر آمواله . 


ويدل عليه : ان العبد المحجور عليه اذا اقر تعلق الدين بذمته لابرقبته . 


)۲۳٩( 
" وقولهم : " انه لم یظهر اقرار في حق السید‎ 
1/۱۱۶ قلنا : وجب / ان یتعلق بمحله وان لم يصدقه السید . كما تعلق‎ 
. بدينه ولأن المقصود من هذا الكلام ان نبين ان الرقبة غير الذمة‎ 
فإن قالوا : ما الذمة وما الرقبة ؟‎ 


قلنا : الرقبسة عبارة عن ذاته وجسمه » والذمة عبارة عن محل الالزام 


والالتزام شرعا ٠‏ وهذا لأن الآدمي لما فارق سائر الحيوانات بخطاب الشرع فارقها 
بذمة تكون سحلا الإلزام بالخطاب ويكون آیضا محل الإلتسزام بعسقوده في 
معاملاته واقاريره وغير ذلك . وهو نوع كرامة لبني آدم ۰ فكما اكرموا بالخطاب 
الملزم للحقوق اکرموا بمحل لذلك يفارقون به غيرهم كما فارقوا بالخطاب . 

ثم يقال لهم : ليس معنى قولكم ان الدين في الأصل يتعلق بالرقاب الا 
أنه واجب عليهم . ولم قلتم ان الوجوب على العبيد يقتتضي قضائها من رقابهم. 
فان الوجوب عليه لابقتضي الا خطابه بالأداء من الرقبة بخطاب ثان فمن أين هذا ؟ . 
يبينه : ان الوجوب لما كان على العبد فالخطاب انما یتصور معه بالقضاء من 
الکسب اما القضاء من الرقبة فخطاب مع السيد ولادليل على الخطاب مع السيد 
بقضاء دين العبد وبهنذا فارق دين الاستهلاك . لأن الخطاب هناك مع السید وههنا 
الخطاب مع العبد . واذا خوطب فلايتصور أن يقضي من رقبته انما يتصور ان 
يقضي من كسبه , وهذا كلام معتمد . 

وأما الذي قالوه من ضعف ذمة العبد . فليس بشئ , لأنها ليست بضعيفة 
بل ذمته قوية مستقلة بخطاب الشرع ونقصان الخطاب في موضع لايوجب ضعف 
الذمة بدليل المرأة » ولأن ذمة الصبي كذمة البالغ ‏ وكذلك ذمة المجنون كذمة 
العاقل ولاخطاب أصلاً . وعلی إن هذا النقصان ان أثر فيؤثر ف ي حقوق الشسرت 


لاف قوق الات تفت اب ا ا کح ا ان دیونه 


)۳۳۷( 


تتعلق بأمواله ثم يقال لهم : ضعف الحل يوجب ضعف الواجب فيه وقوة ا محل 
يوجب قوة الواجب فيه » فأما التعدي بالضعف الى محل آخر فلم ومن أين ؟ 
فهذا الذي قالوه كله آماني كاذنة وزعومات باطلة . 

وأما التعلق بفصل الاستهلاك . ۱ 
فیقال لهم : لم قلتم ان دين الاستهلاك كما یتعلق بالرقبة فوجب ان یتعلق بها 
ا وذلك دین جناية وهذا دین تجارة رمعاملة : والخاطب هناك هو 
السيد وههنا هو العبد . وخطاب الوالي في الرقاب وخطاب العبيد في الاكساب 
وقد تأيد هذا الفرقان على هذا الأصل بأم الولد ۰ فان جناية أم الولد على سيدها 
ويغرم قيمتها ودينها اذا أذن لها في التجارة يتعلق بكسبها لابرقبتها ‏ وأيضاً 
فان ذلك الدين غير مستند الى الرضا حتى يعتبر اتصال رضا السيد محل 
تعلقه, ودين التجارة مستند الى الرضا فيعتبر اتصاله محل تعلقه . وقد اتصل 
بالکسب لا بالرقبة فهذه وجوه بينة في دفع تعلقهم بالاستهلاك وان الحوا في 
" طلب العنی فنقول :لابد لدين الجناية من محل يتعلق به حتى لا يتوي حق 
الجنی عليه ؛ لأنا لو لم نعلقه محل آدی الى ضرر عظیم یتصل بالناس فان 
الجنايات تکثر من العبید فانهم یتصرفون في العادات ویرسلون في احاجات 
فينقلون الأشياء مُخَلَى الذرع والسرب باختیارهم من غير حافظ ووازع 
ویفارقون بهذا البهائم . فاذا لم نطلب محلا نعلقه به توی حق اصحاب الحقوق 
ولم يبال السادة بذلك ولا محل أولى من رقابهم . 

وأما مسألتنا فلا توى على حقوق أصحاب الحقوق ولأنا وجدنا محلاً تعلق 
٠‏ الحقوق به فيمنع تواها وهو الكسب فلا معنى للتعلق في الرقبة » وهذا تخریج 

على الطريقة الأولى التى اعتمدنا عليها . وهو بين بحمد الله تعالى ومئّه › 
والله تعالى أعلم بالصواب وإليه المرجع وا لمأب . 


۲۳۸۱ 


۲ مسائل من السلم € 


مسألة 


يجوز السلم في الموجود عند المحل وان كان منقطع الجنس عند العقد . )١(‏ 
وعندهم : لایجوز | آن یکون موجوداً من عند العقد الن وقت الحل !7 
۲ تفت 

انه اسلم في مضبوط وصفه مقدور على تسلیمه عند وجوب التسلیم فوجب 
أن يجوز . 
دليله : اذا كان موجوداً عند العقد أيضا . وهذا لأنه اجتمع في / ۱۱۶/ب 
هذا العقد شرائط صحة السلم فصح سلما . 
ودليل ذلك : انه لم يفقد الا الوجود عند العقد »الا ترى انه لو كان موجوداً 
عند العقد . والعقد على هذا الوجه صح العقد فنقول : الوجود عند العقد 
لواعتبر لاعتبر ليقدر بوجوده على التسليم والقدرة على التسليم لاتعتبر 
لعينها انما تعتبر لأجل توجه المطالبة , الا ترى ان الآبق مقدور على تسليمه في 
الجملة . ولكن اعتبر قدرة البائع لان المطالبة متوجهة عليه , فثبت ان القدرة 
على التسليم انما تعتبر بواسطة المطالبة عند المحل ولا مطالبة قبل الملحل 


: الروضة‎ . ٠١7/17 : الأم: ۱۲۱/۲ ,المهذب : ۰۳۹۵/۱ المنهاج مع شرحه المغني‎ )١( 
. ۳۹۱/۵ : الحاوي‎ . ۷٤۱/۳ : معالم السنن‎ ۶ 

(۲) الاسرار : ۱۱۱/۲/ب (مرادملا). ` ۱ 
مختصر الطحاوي : ص 85 ۰ مختصر القدوري : ۲۸۰/۱ ۰ البسوط : ۱۳/۱۲ 
البدائع : ۳۱۷۱/۷ ۰ الهداية وشروحها ۰ فتح القدیر : ۸۱/۷ . 


)۲۳۹( 


فلا تعتبر القدرة قبله وانما توجد الطالبة عند الحل والقدرة عنده موجودة › الا 
تری انه لو عقد عند الحل وهو حال وجود السلم فيه حکم بوجود القدرة ؛ 
کذلك ههنا . ۱ 
یبینه : ان ما قبل الحل كما بعد الحل في انه ليس بزمان الطالبة ثم لایعتیر 
الرجود بعد الحل كذا قبله بل أولى . لأن ما بعد الحل زمان الطالبة بقاء وما 
قبل الحل لیس بزمان الطالبة لابقا ء ولا ابتدا ء . 
أ ما حجتهم : 

قالوا : عقد سلم آورده على مالایقدر على تسلیمه فلا يجوز , كما لو اسلم 
في العدوم حالاً . وهذا لأن القدرة على تسلیم السلم فيه شرط لصحة العقد 
فاذا قد لم يصح . ۱ 
ودليل الوصف ان السلم فيه في الحال معدوم فلا قدرة على تسليمه قطعاً 
فلوصح العقد لصح باعتبار القدرة على تسليمه عند الحل ولا تعلم القدرة على 
التسليم عند المحل وان القدرة لوكانت انما تكون باحدى شيئين : بوجوده في 
أيدي الناس ؛ وحياته عند ا لمحل ليحكم له بالقدرة » ويجوز أن تدوم حياته 
فيحكم له بالقدرة . ويجوز أن يموت فلايحكم له بالقدرة فلايجوز اثبات القدرة 
بالإحتمال , لأن المحتمل لايكون حجة في اثبات شئ . 

قالرا 2 وران يقال ان الظاهر حياته فالظاهر قدرته وذلك لانا لانسلم 
ان الظاهر حياته لکن لابدلیل يدل علیها فان حياة الیوم لاتکون دليلاً على 
حياته في الغد لکن صار الظاهر حباته عند امحل بحکم استصحاب ا حال ٠‏ 
واستصحاب الحال حجة الحال » فانه حجة في ابقاء ما كان على ما كان ولیس 


بحجة في اثبات امر لم يكن . 


(۰ع۲) 

والعنی فیه : 

ان الشابت مستدام ثبوته ولايقطع إلا بدليل يقوم على قطعه وغیر الثابت 
مستدام عدم ثبوته إلا أن يقوم الدليل على اثباته فكما ان الثابت لايقطع ثبوته 
بالاحتمال فغير ثابت لايثبت بالاحتمال . 

قالوا : ولهذا نقول : ان المفقود لايورث . لأن حياته مستصحبة ولايرث 
ایض لانه يجوز موته وان كانت الحياة مستصحبة ٠‏ فالملك الشابت له لم يقطع 
بالاحتمال وغير الثابت لم يثبت بالإحتمال . كذلك هاهنا القدرة غير ثابتة فلا 
تغبت مع الإحتمال هذا حرفهم . 

قالوا : ولایجوز أن يقال انه اذا كان موجودا عند العقد في ملك الناس غير 
موجود في ملكه فالقدرة غير ثابتة إلا بالإحتمال , لأنه يجوز أن يصل اليه , 
ويجوز أن لايصل إليه , لأن القدرة على تسليم الديون لاتكون إلا بهذا القدرة 
وهو وجود امثاله في ايدي الناس ؛ وعلى ان في تلك الصورة انما جوزنا ضرورة, 
لأنا لو لم نجوز لم يجز اصلا ولا ضرورة في الاسلام في العدوم . 
فان قلتم فيه ضرورة الدهاقين وعامة الحراثين والاكارين لیقبلوا السلم في الحال 
في أشياء يرجون وجودها وحصولها لهم من بعد فهذا ليس بشئ . فانه لاضرورة 
فانهم يمكنهم ان يقبلوا السلم في الوجود في الحال ثم اذا حصل لهم مايرجون 
وجوده صرفوه الى الأشياء التي قبلوا السلم فيها من غير حرج ومشقة . لأن هذا 
التصرف وتحصيل المسلم فيه بهذا الوجه متيسر على الناس هذا طريقهم المعتمد 
وقد قال مشايخهم في هذه المسألة : 
ان السلم عقد يجب تنزيهه عن الغرر الوهوم كما يجب تنزيهه عن الغرر المحقق 
بدليل انه لايجوز السلم في مكيل وموزون بشرط ان يكيل بمكيال رجل معين 
يخالف مكاييل الناس . وكذا الميزان وليس عدم الجواز الا لتوهم هلاكه فلايدري 


)۲۶۱( 


ما يسلم فوجب تنزیه العقد عن هذا الوهوم . وما عد غرراً اذا اسلم في حنطة 
من مزرعة بعينها أو رطب من نخيل بأعيانها وليس ذلك الا توهم هلاك زرع 
تلك المزرعه أو رطب تلك النخيل » وقد دل على هذا الأصل قوله //١١6/‏ 
عليه السلام في السلم : ( أرأيت لو منع الله الشمرة بم يستحل احدكم مال 
4 7 . مط ۲ ی ۳ 
أخيه؟ ... ) ''' فقد نص عة على اعتبار الوهوم . وهذا لأن السلم عقد غرر 
فالشرع أوجب فيه الإحتراز عن الغرر والوهوم اذا امکن حتى لايكثر الغرر, 
واذا ثبت هذا الأصل فالوهوم في مسألتنا هلاك المسلم اليه قبل المحل وتوجه 
المطالبة والسلم فيه منعدم في العالم والإحتراز عن هذا مکن بأن يسلم في 
موجود فوجب الإحتراز . 
وربا يقولون في العقد لابد له من محل وقد عدم المحل في مسألتنا فلم ينعقد . 
قالوا : وكذا اذا اسلم في غير المنقطع الا ان هناك جوزنا للحاجة . 
الجواب : 
أما الطريقة الأولى فقد بينا وجود القدرة عند المطالبة والاعتبار بذلك » لأن 
التسليم يجب بشرط المتعاقدين فينظر الى زمان الشرط . ويقال : العقود 
مشارطات شرعية فينظر الى الشروط وزمانها . 


)0 رواه البخاري في صحيحه : ۶ مع الفتح ‏ باب اذا باع الشمار قبل أن يبدو 
صلاحها . ۱ 
ومسلم في صحیحه : ۲۱۷/۱۰ مع النووي ۰ باب وضع الحوائج . 
والنساني في سننه : ۲۳۲/۷ . باب شرا ء الثمار قبل ان يبدو صلاحها . 
والامام مالك في الموطأ : ۲۲۱/۶ > مع المنتقى , باب النهي عن بیع الشمار حتی يبدو 
صلاحها . 


)۲۲( 

فأما قولهم : " ان القدرة في الحال غير ثابتة فلاتثبت بالاحتمال وهذا حرف 
الطريقة ." 
والجواب عنه من وجهین : ۱ 
احدهما : ان الظاهر حياته . والظاهر حجة في احکام الشرع , وهذا لأن الغالب 
في الناس ان حياتهم تفي بأجالهم وآجالهم لاتفضل عن آعمارهم قَمَن نظر في 
معاملات الناس عرف هذا الغالب الذي ادعيناه والذي يقولون من انقطاع حبل 
العمر نادر » والنادر لايعارض الغالب . ولو ثبت الإحتمال الذي ادعوه لشبت 
بمعارضة الموت الحياة في المستقبل بأن يقول القائل كما يجوز ان يعيش غدا 
يجوز أن يموت إلا ان المعارضة سقطت بالوجه الذي بينا . واذا سقط العارض 
صار الإحتمال معرضا عنه » لأن الراجح مسقط اعتبار المرجوح . 
جواب آخر معتمد : 
وهو انه قام دلیل الحياة عند الحل شرعاً . 
وبيان هذا ان بالاجماع جاز التأجيل الى شهر وشهرين وسنة وسنتین ٠‏ وافا جاز 
بناء على وجود الحياة عند المحل . لانه أجل الى مدة ليطالب عندها وقد جاز 
شرعاً وافا تعصور المطالبة بموافقة الحياة . فدل انه انما جاز التأجيل الى المدة 
المضروبة بتقدير حياته . ولهذا لو ضرب أجلأ نعلم أن الحياة لاتوافقه لايجوز . 
دنه لم يوجد ما ينبني عليه الجوازء واذا قام دليل الحياة من الشرع ثبتت القدرة 
شرعا وسقط الاحتمال الذي قالوه . وهذا جواب يصطلم الطريقة ويأتي عليها 
بحيث لايبقى للخصم معه متنفس . 
راما طريقة مشايخهم : 

فليس بشی » لأن الوهوم غير معتبر في ابطال العقود . وهذا لأن الحل 
التحقق بالعقد قد وجدت القدرة على التسلیم فيه والوهوم لایعارض التحقق 


(YEY) 


فلو بطل العقود لبطل باعتبار محل موهوم فاذا لم يعارض الموهوم المتحقق 
سقط اعتباره ولايبطل العقد المتحقق بقدرة متحققة في محل متحقق موهوم 
لايعارضه » ولأنه ما من عقد الا ویتوهم عليه طريان عارض يبطله من اباق في 
مبيع أو هلاك عبد أو تخمر عصير أو طريان ردة أو محرمية على النكاح . 
وكان المغنى في الاعراض عن هذه العوارض عدمها في الحال ثم اذا وجد في 
العقد یبتنی عليه ما يقتضيه ويليق به من اثبات خيار أو افساد عقد أو غير ذلك . 
وقولهم : " ان السلم تنزه عن الغرر الموهوم بخلاف بيع العين " . 
دعوى لادليل عليه ولو قيل على العكس ان السلم أقبل للغرر فهو أحسن مما 
قالوه وأوفق للأصول . 
۱ وقال بعض أصحابنا : 

لو اعتبر الوهوم ویجوز أن يموت الى شهر أو الى شهرین يصير کأنه ضرب 
الأحل ال شي أو الن شرن :وه ٠‏ لرن غل ها الال الى عنهر ار 
شهرین افا لایجوز , لأنه يؤدي الى منازعة بين التعاقدین . وفي الصورة التي 
ألزمتم لايؤدي الى النازعة وما قدمنا من الجوابين كاف . 

وأما مسألة الضمان : وهو أن السلم بوزن رجل بعينه فافا يبطل السلم 
لجهالة قدرالمسلم فيه › لأن الشسرع واجب أوجب السلم بكيل معلوم ووزن 
معلوم. وهذا العلم آما أن يرجع الى العتاد بين الناس أو الى المكيال الشرعي 
الذي اعتبر في احكام الشرع ولم يوجد واحد منهما ففات العلم ET‏ 
فيطل العقد لهذا وتقرل لایجوة مغل هذا ا وذلك اذا اشترى 
مكايلة أو موازية بمثل هذا المكيال والیزان لا بيّنا . 


ب 


. كذا في المخطوط ولعله (هم)‎  )۱( 


)۲۶۶( 


وأما المسألة الثانية : فافا ابطلنا السلم هناك / بالنص وهو ۱۱۵/ب 
یت :ويد نس ان ي َه قال : آما في محلة بعینها فلا..۲۲۳۰ 
وعلی ان هناك القدرة على التسلیم عند الحل لاتوجد » لأن القدرة على التسلیم 
انما یکون بأن یکون السلم فيه عام الوجود على ما عرف في الذهب في تلك 
الصورة لایکون عام الوجود . ۱ 
وأما قوله عليه السلام : ( أرأيت لو منع الله الغمرة ) . ۳۱) 

قلنا:هذه الكلمة انما وردت في بیع الثمار قبل بدو الثمار والصلاح لافي السلم . 
وقولهم : " ان المحل مفقود في هذا الغقد " . 
قلنا : لا » بل موجود مثل ما يوجد اذا كان السلم في غير منقطع وهذا لأن 
السلم عقد على دين فلا يستدعى الا وجود ذمة صحيحة قابلة للوجوب . والله اعلم - 


 )۱(‏ زيد بن سعنة الحبر الاسرائيلي ‏ اختلف في سعنه فقيل بالنون وقیل بالتحتانية , قال 
ابن عبد البر : بالنون أكثر ٠‏ روى قصة اسلامه الطبراني وغيره . توفي في غزوة تبوك 
مقبلاً الى الدينة . الاصابة : 048/1١‏ ۰ الاستيعاب مع الاصابة : 047/١‏ . 

(۲) لمأجده بهذا اللفظ ولكن روى البيهقي معناه فقال : .... قال : عبد الله بن سلام ان 
الله لما اراد هدي زيد بن سعنة .... فذكر الحديث .... الى ان قال : فقال زيد بن 
سعنة : يا محمد هل لك ان تبيعني ترا معلوما الى أجل معلوم من حائط بني فلان قال 
لا . يايهودي ولكني ابيعك ترا معلوماً الى كذا وكذا من الأجل ولا اسمي من حائط 
ابن فلان فقلت : نعم ...... "اه ۱۳۲۵ 
ورواه احاکم في قصة اسلامه زيد بن سعنة مطولاً . انظر : الستدرك : ۱۰۶/۳ . 


)۳( سبق تخریجه . 


)۲۶۵ ( 


۲« مسالة 4 


السلم ال عندنا جائز , ۱۱) 
E‏ 
لنا: 

ان السلم مؤجلاً يجوز فیکون حالاً أجوز . 
فان قالوا : لم ؟ 

قلنا : لأن المؤجل یتغیر عما يقتضيه العقد , والحال موفر مقرر عليه ما 
يقتضيه العقد فاذا جاز مغيراً عما يقتضيه العقد فلأن يجوز مقرراً عليه ما 
يقتضيه العقد أولى . 
وببان هذا : ان استحقاق العوض ملكا ومطالبة مقتضی العقد . أما الملك فلا 
اشکال فيه . وأما الطالبة فلأن من ملك شیثاً بعقد يلك أن یطالب به خصوصاً 
اذا كان قد اعطی عوضه والأجل مغیر مقتضی العقد , لأنه يؤخر الطالبة بعد 
تحقق سبب الطالبة . فثبت ان الأجل داخل في العقود ليغير مقتضاها . ولهذا 
العنی لاتقبله بعض العقود ولو كان یوافق مقتضی العقد لم یتصور أن لایقبله ‏ 
عقد » واذا ثبت انه مغير مقتضی العقد ثبت الأصل الذي ادعیناه انه اذا جاز 


(۱) المهزب : ۰۳۹۳/۱ النكت ورقة ۰1/۱65 الروضة : ۷/٤‏ , الم : ۸۵/۳ المنهاج 
مع شرحه الغني : ۱۰۵/۲ ٠‏ معالم السئن : ۷۶۲/۳ ٠‏ شرح صحيح مسلم للنووي : 
۱ / الحاوي: 0/0" . 

)۲( الاسرار : ۲/ 1/۱۱۲( مراد ملا ۰۲ مختصر الطحاوي: ص ۸٦‏ ۰ مختصر القدوري: 


۱ . الهداية مع شروحها : فتح القدیر : ۸۱/۷ ۰ رژوس المسائل ص ۲۹۸ . 


(25؟) 


مؤجلاً فحالاً أجوز وافا اخترنا هذا الدليل , لأنه قول صاحب المذهب ۱۱ فكان 
التعلقنيه أولى.» وأيضا فان الخال ابعد غرراً من المؤجل » لأن الأجل في نفسه 
غرر كالخيار غرر . ولأنه بالأجل يتأخر موجب العقد . ولايدري انه هل يتصل به 
موجبه أم لا ؟ فان اتصل لايدري انه هل يقدر عليه أو لا ؟ فشبت الغرر في 
الأجل من هذا الوجه وصح ما ادعیناه . 
وقد قال بعض أصحابنا محتجأ في هذه المسألة : - ان السلم يجوز أن يبقى حالا 
خو ان ت خالا وصؤورا فيا زا E EE‏ 
العقد صحيحاً . وكذلك اذا اتفق العاقدان على اسقاط الأجل . 
يبينه : أن الباقي هو النعقد فاذا بقى حالاً في هذه الصورة فلينعقد كذلك › 
وهنا لضعف لأنهم یقولون سقوط الأجل بعارض يسقطه لايدل على انه ليس 
بشرط . لأن الشروط قد تسقط بالعوارض . وهذا كالأجل في السلم في المعدوم 
الالو وي مار ا ررد د وهذا لأن 
السلم قديم بشروطه . والشروط انما تعتبر عند العقود لا بعد العقود ثم اذا 
سقط لعارض یثبت له حکمه على ما یقتضیه , فلا جرم نقول یثبت يشبت لرب السلم 
حق الفسخ ان لم يصل الى السلم فيه . 
وحرف الإعتراض : ان الأجل مشروط عندنا لأجل الإنعقاد لا لأجل البقاء .فالاعتماد 
علی الأول . 
وأما حجتهم : 

تعلقرا أولاً بقوله عليه السلام ( من اسلم فليسلم في كيل معلوم ووزن 


۱ . يعني بذلك الشافعي فقد نص على ذلك في الام : ۸۵/۳ . 


(YEY) 
ال اعا وه ا‎ 
وا مراد من أراد أن يسلم فليسلم هكذا . فهو مثل قول ( من دخل داري فليغض‎ 
ومَن كلمني فليكلم بصواب ) فاقتضى ظاهر هذا الخطاب المنع من السلم‎ ٠ بصره‎ 
الا على هذا الوجه كما اقتضى ما ذكرنا المنع من الدخول ال" غاض البصر والنع‎ 
. من الکلام الا بصواب‎ 
: ومن حيث العنی قالوا‎ 
أسلم فيما لایقدر السلم اليه على تسلیمه فلا يجوز » كما لو أسلم في منقطع‎ 
حالاً وافا قلنا ذلك لأن القياس الصحيح يقتضي ان لایصح السلم أصلاً لا‎ 
المبيع فيه هو السلم فيه . والأصل ان المبيع لايكون مبيعاً الا بعد أن يكون‎ 
عينا مملوكة مقدوراً على تسليمها » وهذا لأن العقد في المبيع يوجب نقل الملك‎ 
فيه الى صاحبه ونقل الملك لايصح الا في عين مملوكة ثم القدرة على تسليمها‎ 
. شرط . لأن الوصول الى ليغ مقصوده ولا وصول الا بالقدرة‎ 


 )۱(‏ رواهالبخاري في صحيحه : 455/4 ,مع الفتح » باب السلم في وزن معلوم » من 
كتاب السلم . ۱ 
ومسلم في صحيحه : ۶۱/۱۱ مع النووي , باب السلم . من كتاب الساقاة . 
وأبو داود في سننه : ۷٤١/۳‏ مع المعالم » باب في السلف » من كتاب البيوع . 
والترمذي في سننه : ٤۸/١‏ مع العارضة » باب ما جاء في السلف في الطعام والتمر, 
من أبواب البيوع . 
والنساني في سننه : ۲۵۵/۷ ۰ باب السلف في الثمار ۰ من كتاب البيوع . 
وابن ماجة في سننه : 750/17 ۰ باب السلف في كيل معلوم . من كتاب التجارات 
والامام أحمد في المسند : ۲۲۲/۱ . 


واللفظ عندهم ( من اسلف في شئ .... ) . 


(£۸) 

واذا ثبت هذا الأصل نقول : لم يوجد في السلم ما يصلح أن يكون مبيعا لأنه 
لاعين ولا ملك الا أن الشرع جوزه رخصة » وذلك لا روي عن النبي عيكة ان 
تین ب انا لن عد الأبشان + فورض فى ال م ۳ 

ود الرخصة هو اطلاق / مع بقاء الحاظر لعذر مثل الرخصة في أكل اليتة ١١١/أ‏ 
عد التستزورة مورخ اعا الکشرعلی فام ناجام ماهد 
المبيع» والعذر وجود الحاجة الى هذا العقد للفقراء والحاویج فان الانسان محتاج 
الى ما ينفقه على نفسه وليس عنده شئ يفضل عن حاجته لبيعه ويرجو وجود 
مال من ادراك ثمرة له أو استحصاد زرع أو قدوم مال غائب فيقبل السلم فيما 
تأمل وجوده أو في شئ آخر فینفقه فهذا العذر سبب الرخصة › والرخص تتبع 
الأعذار والحاجات » ومن هذا يقال السلم عقد المفاليس والمحاويج "۳" فصار 
السلم في الحقيقة قبول عقد فيما لايقدر على تسليمه فجوز رخصة ثم القدرة 
على تسليم المبيع شرط ليصح العقد , وفي احال لاقدرة لا ذكرنا فجعل الشرع 
الأجل شرطأ ليقدر به على التسليم ١‏ فإن القدرة بالوجود » والوجود للمعدمين 
بالتكسب والتحصيل ولابد له من زمان ومدة ‏ وذلك من الأجل فصار الأجل 
ليقدر به على تسليم المسلم فيه فصار حتماً لازماً ولم يجز تركه بحال وهو مثل 
الأجل في الكتابة عندكم فانه لا كان ليقدر به على تسليم بدل الكتابة كان 
حتماً عندکم . 

آما عندنا انما تصح الكتابة حالة » لأن العجز هناك في عوض الكتابة وعسوض 


(۱) سبق تخریجه . 


)۲( انظر : تفسير القرطبي : ۳4/۳ . 


)۲۶۹( 


الكتابة بمنزلة الشمن في البیع ولایعتبر وجود القدرة على تسلیم الشمن لیصح 
البیع عندنا . وهذا يأتي في مسألة الافلاس بالشمن . 

فالا 2 ولایخوز أن يقال ان السلم من الغنی حالاً ایجوز عندکم أيضا . 
وان كان قادراً على التسليم وذلك لأنا دللنا على ان السلم عقد رخص فيه لأجل 
حاجة + وا حاجة امير باطن لايوقف عليها فأعرض عنها وأدير الحكم على سبب 
ظاهر وهو الاقدام على السلم مثل قصر السفر مع اعتبار الشقة على ما عرف . 
وهذا لأن السلم عقد بأوكس الثمنین فان الانسان اذا كان عنده عين یبیعها بأوفر 
الثمنين واذا قبل السلم بشی في ذمته یقبل بأوکس الشمنین » والعاقل لایترك 
البيع بأوفر الثمنين ویعدل إلى الاوکس الا للحاجة فصار الاقدام دليل الحاجة وان 
اتفق ان یکون عنده من جنس ما قبل السلم فيه فالظاهر انه مشغول بحاجته 
حيث لم يبعها عينا وعدل الى السلم . والشغول بالحاجة کالعدوم بدلیل الا ء 
للعطشان في السفر . 

قالوا : ولايقال انه قادر على أداء المسلم فيه با حصل عنده من رأس الال. 
لأن رأس الال انما اخذه للحاجة اليه على ما سبق فيكون مشغولاً بحاجته فلا 
تتحقق به القدرة . 
یبینه : انه كيف يجوز السلم حالاً ویطالب في الحال فیحتاج الى أن یصرف ما 
آخذه لحاجته الى هذا . وزيادة شئ يضع عليه فيؤدي الى أن يصير الحلول سببا 
الى ابطال ما جوز العقد في الشرع لأجله . وهذا محال . 

قالوا : ولایجوز أن يقال ان معنی الرخصة الذکورة في الخبر هو أن يبيع 
ما ليس بحاضر عنده من ذمته حتى اذا وصل اليه یسلمه وقد كان لایجوز في 
الشرع لعدم رؤيته فرخص في بيعه في ذمته وان كان غائباً عنه حتى اذا وصل 
البة امه : 


قالوا 


احدها 


(0۰) 


: وهذا فاسد من وجوه : 


: ان النبي نی لأنه باع ما ليس عنده ۰ وفي الصورة التي قلتموها 


ليس الفساد للغيبة ولا الجواز للحضور فانه لو باع عينا غائبة وقد كان 
قد رآها من قبل يجوز > ولو باع عيناً حاضرة غير انها في کم أو في 
انه ن كداز ا لالقتساد على الزؤية وغد الزوية لا على 
الغيبة والحضور . 


والشاني : أن الشرط الذي يسقط اعتباره في السلم جائز دونه رخصة عدم 


العينية واللك جميعاً . لأن الذي باعه في الذمة لیس بعين ولا بملك , 
فانه لايهلك شيئاً في ذمة نفسه حتى يبيعه ۰ ألا ترى انه متى ملك سقط 
فثبت ان العذر المجوز عدم العينية والملك لا عدم الحضور أو الرؤية . 
لأنهما لايعدمان الملك فلا ينبغي أن يسقط اعتباره وينبغي ان لايجوز 
بيعه قبل الملك سلما , لأنه اذا كان الجوز عدم الغيبة والغيبة لايعدم 
الملك فلا ينبغي الجواز إلا بعد وجود مثل ملك الموصوف في ملكه › 
لأن العذر ارتفع بجواز بیعه من ذمته فينبغي أن يبقى شرط قيام الملك 
كما كان شرطاً في بيع العين مع العين . 


والثالث : وهو / ان الرخصة تکون بعذر . والعذر هو العجز في ۰ 6 /ب 


مسألتنا , ولاعجز عن الاحضار في تلك الصورة والانتظار مکن . وأتی 
فرق بين أن ینتظر شرط الاحضار قبل العقد أو بعده فلابد منه » فثبت 
ان هذا التأويل باطل , وان الخبر متناول للصورة التي قدمناها لاغیر . 

قالوا : ولهذا سمی العقد سلما . لأن الأجل من شرط البیع في 
الأصل لا كان أن يكون بعد ملك البیع وهذا بیع قبل اللك . وک‌ان 


)۲۵۱( 


استعجالا للبیع عن حینه . 
والسلم في اللغة والسلف واحد , کالسلف من الناس وهم الذي تعجلوا الى 
الله تعالی فالاستسلاف والاستعجال في اللغة واحد . والعقود التي خصت بأسماء 
انما خصت بها لدلالتها على معانیها کالنکاح سمی به لما فيه من الازدواج ۰ والضم 
والصرف لما فيه من تراد الأبدال في الجلس . کذلك هاهنا سمی العقد سلما ل 
فيه من استعجاله عن حينه وزمانه الذي هو شرط له في الأصل. فشبت الأصل 
الذي قدمنا وتبین ان الاجل دخل عليه ليقدر به على التسلیم فلم يجز اخلاء 
العقد عنه هذا معتمدهم في المسألة . 
وقد ذكر مشايخهم : ان السلم لما اختص بالدين مع قبول العين للتمليك 
مثل الدين ومع ان العين أبعد من الغرر فلابد أن يكون لمعنى وليس كذلك الا 
وجوب الأجل . فإنه لما لم يخل عن الأجل لم يخل عن الدين الذي هو محل الأجل. 
الجواب : 
آما الخبر . 
قلنا : هو وارد لبیان ایجاب الاعلام ۰ ألا ترى انه ليس فيه استیفاء جمع 
شرائط السلم . 
يدل عليه : انه يجوز السلم في غير الکیل والوزون » ولو كان على ما قلتم لم 
يجز في غيرهما فالإعلام لايكون الا بعد وجود الأجل فلا جرم . 
قلنا : اذا ذكر الأجل فلابد من إعلامه . 
فأما العنی الذي قالوه . 
قلنا : لانسلم لهم ما ادعوه من العجز , لأنه ان كان غنياً فهو قادر وان 
كان فقیراً فهو قادر على تحصيل المسلم فيه با حصل في يده من رأس المال . 


(oY) 

والأولى أن نقول : العجز أمر باطن فيدار علی السبب الظاهر فنقول : اقدامه 
على السلم الحال مع اهلية الملك دليل القدرة . 
وأما قولهم : " ان الأصل أن لايجوز السلم " . 

قلنا : بل الأصل جوازه في الموضع الذي نصوره من بعد . 
وقوله : ان المبيع لابد أن يكون عيناً مملوكة " . 

قلنا : اذا باع عیناً , فأما اذا باع ديناً وجب ابتدا ء في ذمته فلا . وهذا 
كالثمن اذا اشترى شيئاً بثمن في ذمته فانه يجوز على الأصل لا معدولاً به عن 
الأصل خصوصاً على أصلكم على ما عرف في مسألة تعيين الدراهم . وهذا لأن 
الأموال ضربان : أعيان وديون . والعقود قسمان : بيع وسلم » واحدهما على 
العين , والآخر على الدين » فكما يجوز بيع العين المملوكة على الأصل يجوز 
بيع الدين من الذمة على الأصل . 

وأما القدرة على التسليم فهو شرط فيهما لكن على حسب ما يليق به 
ففي بيع العين انما توجد القدرة على تسليمه المبيع بوجود العين في ملكه وفي 
الدين توجد القدرة على التسليم بوجود امثاله في أيدي الناس وتصور وصوله 
اليه بأهلية التملك , وهذا لأن البیع دين فلا معنى لاعتبار وجود شئ في 
ملکه. لأن الدين واحد ملك شیناً أو لم بيلك فاعتبر لحصول القدرة على التسليم 
وجود أمثاله في أيدى الناس أعني وجود أمثال الوصوف وتصور وصوله اليه . 
وهذا لأن القدرة لما كانت بالثل فسواء وجد في ملكه أو في أيدي الناس فالثلية 
واحدة , ولامعنى لاعتبار ملكه أصلاً والوصول اليه ليسلمه بعد ان وجد في 
نفسه لايكون فيه كثير اختلاف فسواء كان في ملكه فيصل اليه فيسلمه أو في 
ملك غيره فيحصله فيسلمه فتتحقق القدرة في الموضعين . 


وقولهم : " انه لابد من زمان ليحصله " : 


(oF) 

قلنا : هذا الكلام بناء لهم على ان السلم عقد الفقراء ٠‏ واذا كان معدماً 
ففرا فلابد من زمان التکسب , ونحن اذا لم نوافقهم علی هذا الأصل على ما 
سبق بيانه أعرض عن فقره وغناه واعتبر الوجود وتصور السبب منه للوصول 
وزمان مباشرة السبب لیحصله مثل زمان احضاره لیسلمه ولایعتبر ذلك . کذلك 
ههنا . 
بقی لهم التعلق بالخبر وهو ان الشرع سمی السلم رخصة " . 

قلنا : لانعرف صحة ابر على ما ادعوا ونقلوا ٠‏ وعلی انه وان تقل فليس 
من شرط کون الشی رخصة وجود العجز بدلیل السح على الخفين » وهذا لأن 
الشی یسمی رخصة اذا اطلق لنوع تيسير / وتسهیل على العباد 2۱۸۱۷ 
وقد یعسر الاحضار وان كان في ملکه ویخاف فوت الشتري فجوز له السلم 
وسمی رخصة , لأنه مشروع لدفع مشقة وعسر , وهذا احواب ضعیف . لانه 
بناء حب اق اروب لماي ي وقبول السلم في الغائب عن مجلس 
العقد . 
وقد ذكرنا اعتراضهم عليه فوجب الجواب المعتمد : هو أن الخبر وان ورد على 
ما قلتم لكن النظر في المعاني لايترك الح ص ار دي 
المؤسسة وقوانینه القئنة فنقول : 

وجدنا البیع تمليك عين ملوکة والسلم قليك موصوف في الذمة بایجابه 
ابتداء ۰ والکل صحیح لقیام الدلیل عليه . والقدرة مشروطة على اللائق بکل 
واحد منهما وقد هذ كله . 
واذا ورد لفظ الشرع فيطلب له وجه صحة ولايترك هذا الأصل فنقول : " لفظ 
الرخصة محمول على السلم في المعدوم . لأنا بينا ان القدرة على التسليم 
بوجود مثله في أيدي الناس فاذا لم يوجد فلا قدرة فينبغي ألا يجوز » فالشرع 


(o£) 

جوز رخصة لوجود نوع حاجة اليه وصرب تسهيل وتوسيع وسمي رخصة . لأن 
الحاضر قائم وهو العجز عن التسليم لفقد المثل وصار الأجل من شرطه ليقدر به 
غل اا٠‏ 

فأما فيما سوى هذه الصورة من عقود السلم فجائز على الأصل ولانسميه 
رخصة . وهذا هو الأولى . لأن العجز الذي آرادوا تحقيقه لايمكن بحيلة ما . 
فانه كيف ما صوروا توهم القدرة لايرتفع ومع توهم القدرة لایتحقق العجز , 
وهذا حرف في نهاية الاعتماد ۰ ولایبقی لهم على هذا کلام . 

وام في الصورة التي ذكرناها فقد ل د 
وقولهم : " انه بيع بأوكس الثمنين " 

قلنا : هذا اذا قبل مؤجلاً . وأما اذا قبل حالاً فيبيع بالثمن الوافر مثل : 


ما اذا باع عيناً . 

وأما طريقة مشايخهم : 

لاجس نر كال لوز شو أزن تلق إلا ایس كا مسقي ییا 
ووجوبه ؟ . 

ویدل عليه : الأثمان على أصولهم .فانها اختصت بالدیون والأجل لیس بشرط ‏ . 
ثم ققیقة ت ۱ ۱ 


ان السلم بيع دين فاذا أسلم في عين فلم يعقد السلم ؟ فلا ينعقد السلم . لأن 
بيع العين غير ٠‏ وبيع الدين غير ونقول : - 

اذا اعتبر المعاني في العقود لاصور الألفاظ اذا أسلم في عين وأشار اليها يجوز 
بيعاً فليس لما قالوه معنى ٠‏ ويمكن أن يقال انما اختص بالدين ليقبل الأجل . وما 
قالوه كان طلب فائدة . وهذه فائدة . 


وقد قال بعضهم : لما شرط قبض رأس المال وهو أقصى مراتب الأعيان فيشترط 


)۲۵۵( 


تأجیل السلم فيه لیکون على آقصی مراتب الدیون , وهذا باطل . وکیف يصع 
طلب هذه المقابلة ‏ وبالاجماع رأس المال يصلح عينا الى ان یحضره ويسلم . 
وعلى ان قبض رأس الال شرط للفظ السلم وهو يقتضيه ٠‏ وليس في لفظه ما 
يقتضى تأجيل السلم فيه فترك على الأصل ٠‏ والأصل في الديون الحلول . 
والأجل بعارض شرط . والله تعالى أعلم بالصواب . 


(65؟) 


« مسألة 4 


السلم في الحيوان عندنا صحيح . ۲۷۱ 
كدت باطل 0( 
لنا : 


7 ان 7 ۳ 7 
میت عبد :الله بق عدر اورا الله ج جو يها فت لامرن 


E 5 ۱‏ 
ان اشتری بعیرا ببعیرین الى أجل ... 


وهذا نص . ولیس لهم تأويل الا احمل على النسخ فلایجوز الا بدلیل قاطع . 


(۱) الم : ۰۱۰۳/۳ الهذب : ۰۳۹۳/۱ الروضة: ۱۸/۶ ۰ النهاج : ۰۱۱۰/۲ 
النكت ورقه ٩ع۱/ب‏ ۰ معالم السئن : ۱۵۳/۳ الحاوي : ۰۳۹۹/۵ 
(۲) مختصر الطحاوي ص ۸٩‏ . مختصر القدوري :۲۸۰/۱۰ .البسوط : ۰۱۳۱/۱۲ 
الاسرار : ۱1/۱۱۲/۲ مراد ملا ) البدائع : ۳۱۱۹/۷ ۰ رژوس السائل ص ۲۹۹ . 
 )۳(‏ فعزت : أي قلت فلا تکاد توجد فهي عزیزة . 
انظر : القاموس المحيط مادة ( عر ) . 
)٤(‏ رواه ابو داود في سننه : ۱۵۲۰۱۵۲/۳ . باب في الرخصه في الحيوان بالحيوان 
نسينة . والدارقطني في سننه : ۷۰/۳ 
وأحمد في مسنده : ۱۷۱/۲ . 
واحاکم في الستدرك : ۵۷/۲ وقال : " هذا حديث صحيح على شرط مسلم ولم 
يخرجاه " 
والبيهقي في سننه : ۲۸۷/۵ ۲۸۸۰ باب بیع الحيوان وغیره مالاربا فيه . 


۲۵۷ ( 


: 00 ۳( ۳ ۱ 
وروى مثل مذهبنا عن علي وابن عباس وابن عمر رضي الله عنهم . 


5 صر . و ٠‏ 4) 
وفد روف ان النبي 4 نهی عن السلف في الحيوان هن 
()6) 


تابه - 4 
ورووا ان النبي 3 نهی عن بیع الحيوان بالحيوان نسيئا . 


والاول : لایقبت ۰۰ »ولو ثبت لقا ند 


(۱) 
(۲) 
(۳) 
(£) 


)۵( 


5) 


ذكر ذلك في الأم : ۱۰۳/۲ ۰ النکت ورقه 1/۱۶۷ . 

ذکر ذلك في الأم : ۱۰۳/۳ . النکت ورقه 1/۱۶۷ . 

المصدرين السابقين . 1 

رواه الدارقطني في سننه : ۷۱/۳ . 

والحاكم في المستدرك : ۵۷/۲ . وقال : " صحيح الاسناد ولم يخرجاه " . 

وفي اسناده " اسحاق بن ابراهيم بن جوتي " قال فيه ابن حبان : " منكر الحديث جدا 
يأتي عن الثقات بالوضوعات , لایحل کتب حديثه الا على جهة التعجب ... ۱۰ ۵ 
الجروحین : ۱۳۸۰۱۳۷/۱ . 

رواه الدارقطني في سننه : ۰۷۱/۳ 

وأبو داود في سننه : ۱۵۲/۳ مع المعالم » باب بیع الحيوان بالحيوان نسيئة . 

وابن ماجة في سننه : ۷۱۳/۲ . باب الحيوان بالحيوان نسيئة . 

والنسائي في سننه : ۲۵۷/۷ .باب بيع الحيوان بالحيوان نسيئة . 

والدارمي في سننه : ۲ باب في النهي عن بیع الحيوان بالحيوان . 

والترمذي في سننه : ۲۶۹/۵ مع العارضة » باب ما جاء في كراهية بیع الحيوان 
بالحيوان نسيئة وقال : " هذا حديث حسن صحیح " . 

انظر : حاشية (4) . 


)۲۵۸( 


وقیل : انه رواية عبد اللك ۲۲" الذماري ۳" ولایعرف » وقد حمل على السك 
فى حبل الحبلة "۳" وقد کانوا یعتادون ذلك . 


ا غ ا 


والجملة ان الاخبار وأقوال الصحابة فيها تتعارض فنصير الى القياس فنقول : 
أسلم في مضبوط وصفه مقدور على تسليمه أو مبيع معلوم مقدور على 
تسليمه فيجوز كما لو باع عينا , والتعليل لما اذا باع دينآ » ولاخلاف في هذه 
الجملة انها اذا وجدت صح السلم 1 

وإنما الكلام في اثباته فنقول : العتبر في إعلام المسلم فيه هو الأوصاف الظاهرة 
التي یتیسر معها التسلیم لاتساع وجود المسلم فيه بتلك الأوصاف . وأما 
الأوصاف الباطنة في الحيوان , وما سبق ذکره » ونفي احرج في / ۱۱۷/ب 
اعتباره فساقط وافا اسقطنا ذلك ؛ لأن الأوصاف الباطنه في الحيوان لایوقف 
عليها بالنظر والعيان فضلاً عن الوصف ومع ذلك يجوز بيع الحيوان عينا 
ومايسقط في بيع العين فهو ساقط في بيع الدين . ولأن القصود من ذكر 
الأوصاف وجود سهولة التسليم فيما يؤدي اعتباره وذكره الى الحرج يسقط ولم 
يعتبر , لأن الله تعالى اسقط الحرج في العبادات فكيف في العاملات ؟ . 


والدليل على هذا الأصل الذي ادعيناه صحة السلم في الثياب فان دقائق 


(۱) عبد الملك بن عبد الرحمن الذماري الأنباوي صدوق وكان يصحف . روى له بو داود 
والنسائي » انظر : التقريب ص ۲۱۹ . 

(؟) في الخطوط ( النهاوندي ) والتصويب من سان الدارقطني والمستدرك للحاكم . 

(۳) .في حاشية المخطوط ( حبل الحبلة ) نتاج النتاج - 

)£( قاله الخطابي في العالم : 0۳/۳ . ۱ 


(۲۵۹) 
صفاتها خصوصاً في الدیباج النقشة لايأتي علیها الذکر ۰ ولهذا العنی عد من 
ذوات القیم في الاتلاف ولم يعد من المثليات ولکن اعتبر الصفات الظاهرة التي 
نذکرها يسهل وجود السلم فيه وتیسیر تسلیمه » وما كان اعتباره يژدي الى 
احرج فانه یسقط . کذلك هاهنا . 
واذا قهدت هذه القاعدة فنقول : 
الحيوان له صفات ولتلك الصفات آسامي في فنون اللغات وهي أسامي معلومة 
دالة على معاني مفهومة فاذا ذکرت تلك الأسامي فهمت تلك الصفات والعاني, 
فصار الوصوف متیسر الوجود وامکن فيه التسلیم فالتحق بالعين القانمة 
الوجودة في أمر جواز العقد عليه وتعيّن صورة ليصير ما أجملناه مفهوماً 
فنقول : 
احیوان مشتمل على أجناس فاذا ذکر البعیر صار معلوم الجنس ثم هو مشتمل 
على أنواع فاذا قال : بختي صار معلوم النوع ثم هو يشتمل على أسنان فاذا 
قال : حقة أو بنت مخاص صار معلوم السن ثم هو يشتمل على ألوان فاذا قال : 
أحمر أو أسود أو أورق صار معلوم اللون ثم هو يشتمل على أنساب معلومة 
فيما بين أهلها فاذا قال : من تجار كذا صار معلوم الأصل ثم هو يشتمل على 
صفات من السمن والهزال والوسط ٠‏ فاذا قال : سمين أو مهزول لصار معلوم 
هذا الوصف فلا یبقی له بعد ذلك الا ما هو ساقط اعتباره . 
وأما حجتهم : 
قالوا : ( أسلم في مختلف فلايجوز » كما لو أسلم في اللآلئ والجواهر » 


وكالسلم في الخلفات والأكارع والرؤوس ] ''' والجلود . 


([۱ ما بين القوسين من الاسرار : ۱۱۲/۲/ب ( مراد ملا ) . 


۲۶۹۰ ( 

ودلیل الوصف أن احیوان مختلف حكماً وحقيقة : - 
فأما الحكم : فاٍنه لایضمن بالثل . وإنما لم يضمن بالثل لاختلافه . 
وأما الحقيقة : فلأن للحیوان صفات لايأتي علیها الذکر ۰ وتختلف الالية بها 
من الكياسة والهداية واللاحة والأمانة وخفة الروح وحسن الخلق وغير ذلك في 
العبید , وکذا في سائر احیوانات من الابل والخيل فان طباعها واخلاقها في 
غاية الاختلاف وان كان من جنس واحد ولایعصور ان يأتي علیها الذکر ۰ وعلی 
انه اذا استقصی في وصفه يصير عدیم النظیر عزیز الوجود والسلم فيه ينبغي 
أن یکون سهل الوجود کثیر الأمثال حتی يجوز باعتباره عقد السلم . 
یبینه : انه اذا اختلف السلم فيه هذا الاختلاف فيقع التعاقدان في منازعة 
عظيمة لاتنقطع . لأن هذا يطلب الأعلى وذاك يبذل الأدنى ولايهتدي القاضي 
الى الفصل بينهما . لأنه ليس الأخذ بقول احدهما بأولى من الأخذ بقول الآخر . 
والوصف الذکور شامل على مايطلب هذا ويبذله الآخر فقد تمكنت جهات مؤدية 
الى المنازعة في هذا العقد فيفسد به العقد . 
قالوا : وخرج على هذا اذا باع الحيوان عينا , لأنه وان وجد فيه صفات لايأتي 
عليها علم المتعاقدين لكن هذه الجهالة لاقنع جواز العقد . لأن الجهالة لعينها 
لاتفسد العقود » وانما يفسد العقد . لأنها تفضي الى المنازعة بين المتعاقدين من 
غير دليل على ترجيح قول احدهما . وهذا المعنى يوجد اذا باع الحيوان دينا فاما 
اذا باع عيناً فلايوجد ذلك ۰ لأنه يسلم ما عینه بالعقد فلا يبالي بالجهالة . 

قالوا : وأما الثياب فانما جاز السلم فيها بشرط الإستقصاء في وصفها 
واذا استقصى في وصفها لايبقى بعد ذلك الا مالايبالي به ولايصير عديم 
النظیر, لأنه من صنعة العباد وصنعتهم بالة واحدة فيخرج الشئ من صنعتهم 
على صفة واحدة » وهذا لأنه احتراف والمحترف يعمل الأشياء على نهج واحد . 


)۲۱۱( 


وأما احیوان من صنع الرب عر اسمه وهو تعالی یخلق الأشياء بلا آلة ولا 
لزوم طريق ومنهاج بل على ما برك وو نخان ٠‏ واا خی حهرانا على اتف 
بمشيئة لاندري انه شاء خلق هذا الحيوان من ذلك الجنس على صفة الأول ؛ بل 
نقطع على الاختلاف ۰ / لأن اظهار القدرة في خلق الختلف أكثر ۸۸ 
وهي فيه أبين فاذا استقصی في وصف الحيوان فلاشك انه يصير عدیم النظیر . 
واذا لم یستقص بقی مختلفاً مجهولاً فصار العقد متردد بين طرفي الفساد فلم 
یتصور جوازه . 
وقال اى اس 
الأشياء على ثلائة أنواع متمائل کالکیل والوزون ۰ ومتفاوت كالحيوانات ۰ 
ومتقارب على معنی انه یقرب من التمائل وهي الشیاب . وبيان القرب ان 
الوصف يأتي على عامة صفات الشیاب ولایبقی الا الیسیر الذي لایعتبر ٠‏ 
بخلاف الحيوان فانه متفاوت بکل حال . 

قالوا : وأما ثبوت الحيوان صداقاً في الذمة فليس لکان وجود العلم 
بالوصف فان عندي یثبت الصداق في الذمة مجهولاً . 
فانه وان لم يصف العبد اذا تزوج على عبد ثبت الوسط منه صداقاً . وکذلك في 
الشوب الهروي والمروي الا انه اذا ذكر احسیسوان أو الشوب تفساحش الجهالة 
فلايحتمل . واذا ذكر العبد أو الشوب الهروي تقل الجهالة . لأن في الصورة 
الأولى المذكور يشتمل على أجناس مختلفة بخلاف الصورة الثانيه . 

وأما ثبوت المجهول صداقاً . فليس هذه المسألة › انما هي مسألة أخرى 


.) انظر : الاسرار : 1/۱۱۳/۲ ( مراد ملا‎ )1١( 


(۲۲) 

تعرف في ربع النكاح في الأوساط '''. وهذا لأن المال تبع في النكاح فالاختلاف 
الذي يوجب اختلاف المالية يجوز أن يعرض عنه من وجه . 

وأما في البيع فا لمال أصل فيه فالاختلاف الذي يوجب اختلاف المالية يكون 
مانعاً من جوازه . ۱ 

وقد قال کثیر من مشایخهم : ان الحيوان لایثبت في الذمة بدلاً عن ما هو 
مال بدليل ما لو ضرب بطن أمة فألقت جنيناً لايجب الحيوان . واذا ضرب بطن 
حرة فألقت جنيناً يجب الحيوان وهو الغرة . وههنا لو ثبت ثبت بدلاً عما هو مال 
فلم يجز . 
الجواب : 
قولهم : " انه اسلم في مختلف " . 

قلنا : نعم » قبل الوصف . فأما بعد الوصف فلا . وهو كالثوب . 

وقولهم : " ان الحيوان لايصير معلوماً بالوصف . قد بینا انه يصير 
معلوماً . 

وأما الحكم الذي تعلقوا به , فيبطل بالثوب فانه من ذوات القيمة ويجوز 
السلم فيه . وعلى ان في ضمان المتلف يعتبر أقصى الوصف . ولهذا المعنى لو 
اتلف حنطة جيدة فأتی ما ينطلق عليه اسم الجيد لايجبر على القبول ما لم يكن 
موافقاً للمتلف في صفة الجودة . بخلاف السلم فانه لو أسلم في جيد فأتی ما 
ینطلق عليه اسم الجيد یجبر على قبوله ۰ والعروف في العنی ان ضمان الاتلاف 
ضمان جبر ولایقع الجبر الا بعد الاتفاق من کل وجه وهذا واجب بالعقد فیعتبر 
وجود الخروج عن الشروط فحسب وبالأدنى يوجد الخروج عن الشروط . 


. الاوساط : كتاب للمؤلف في مسائل الخلاف‎  )۱( 


)۲۲۱۳( 

وأما الذي ادعوا انه حقيقة فقد ذکرنا ان تلك الصفات التي لا يأتي علیها 
الذکر غير معتبرة . وفیما قلناه جواب عن کلامهم . 

وآما تعلقهم بحصول النازعة بين التعاقدین ۰ فليس بشی ٠‏ لأن الصفات 
الذکورة منزلة على أوائل الدرجات فسقطت النازعة , وهذا كالمنازعة بين 
التعاقدین في الجيد والجيد لایعتبر واذا جاء با ینطلق عليه اسم اجید وجب 
الیل 
وأما التعلق بالثياب » فقوی جدأ . 
- والذي قالوا : ان الاستقصاء شرط . 

قلنا الاو ان ير ذكرالأرماق ال تسبل لیرد وأن لایعتبر 
الإستقصاء . لأنه يصر في الموضعين عزيز الوجود » والعتبر أن يكون واسع 
الوجود : 

ا لون ان یی داش هن لم انار 

. قلنا : فاذاً ما قالوه على العكس أولى لسعة قدرة الباري تعالى ولضيق 

قدرة الخلق . 

وأما الذي قالوا : ان الثياب تقرب من التمائل " . 
مجرد دعوى . ویقال ان كان كذلك وجب ان يجب المثل في الاتلاف كالعدديات 
اا 
وأما كلامهم على الصداق . 
فضعيف لكنا نعتمد في الشبه باعتبار الحيوان بالثياب وهو الأولى فان المبالغة 
في التعلق بالصداق يرجع الى مسألة أخرى غير هذه المسألة كما قالوا 
واما الذي قالوا : من اللآلئ والجواهر . 


فهي مختلفة جدا . وهذا لأن قیمتها بصفائها ونورها ۰ ولیس لدرجاتها أسامي 


۲۶۱۶ ( 


يأتي علیها الذکر , ولهذا لاتشبت في الذمة صداقا واذا ذکر ذلك في الصداق 
وجب مهر الثل بخلاف مسألتنا , والصداق في هذا الوضع حسن للتعلق به . 
آما الخلفات . فاذا قلنا ان احمل یعرف يجوز السلم فیها. وعلی آن/ ۱۱۸/ب 
عدم الجواز كان لعزة الوجود فان احوامل وان اتسع وجودها في احیوانات لکن 
حامل على الوصف الذکور یعز وجوده . 

وأما الأركاع والرژوس والجلود فنقول : 

ان ضبط بالوصف جاز والاً فلا . 

والکلام الذي تعلق مشایخهم : 

فليس تحته طائل , وافا صرنا في جنين الحرة الى الحيوان بالنص ؛ ولولاه لم 
نصر اليه على ان المضمون عندكم الدم في الجناية على الرقيق فكيف يقال وجب 
في مقابلة ما هو مال في المسألة المستشهد بها وهي اذا ضرب بطن أمة فالقت 
جنيناً ميتاً ؟» وعلى انه يبطل الأصل الذي قالوه بمسألة نصّوا عليها وهي اذا 
اعتق أحد الشركين العبد وهو موسر فصالحه الشريك الثاني على حيوان في 
الذمة يجوز » وان كان بدلاً عن ما هو مال . لأن حقه المال فانه صالح عن نصبه 
وهو مال . والله تعالى أعلم بالصواب ‏ وبه الحول والقوة . 


(۲٦۵ ( 


* كتاب الرهن 4 
EY‏ 


رهن المشاع عندنا صحيح e‏ 


ری ال 0 

لنا: 

ان المشاع والفرز واحد في موجب عقد الرهن فكانا سواء في قبول عقد الرهن 
فنقول : ما تحقق فيه موجب عقد الرهن صح فيه الرهن كالمفرز . وانما قلنا ذلك 
لأن موجب عقد الرهن هو تعليق الدين بالعين على معنى تعيينه لاستيفاء الدين 
منه فكل مال امكن تعلق الدين به على هذا المعنى يصح رهنه . 

وهذا أصل مطرد فان ما يقبل موجب البيع يكون محل البيع وما يقبل موجب 
الهبة يكون محل الهبة . كذلك هاهنا ما يقبل موجب الرهن يكون محل الرهن , 
ثم الدليل على ان موجب عقد الرهن ما قلناه ان عقد الرهن وثيقة لجانب 
الاستيفاء : ۱ 


: الم : ۱۱۸/۳ ۰ مختصر الزني مع الام : ۲۱۰/۲ ۰ الهذب : ۰۰۷/۱ » الروضة‎ )١( 
۰۲۱۸/۹ : النهاج مع الغني : ۱۲۲/۲ ۰ النکت ورقه ٩۱۶/ب » الحاوي‎ ۶ 
. وهو قول مالك وأحمد‎ 
انظر : الاشراف للبغدادي : ۲/۲ . قوانین الاحکام ص ۳۵۱ . أحكام القرآن لابن‎ 
. 1۵۱/٩ : العربي : ۲۱۱/۱ ۰ الافصاح : ۰۳۹۷/۱ الغني‎ 

)۲( ا ۲ مختصر القدوري :۲۹۶/۱ ۰ البسوط : ۱۹/۲۱ ۰ 
الهداية مع تكملة فتح القدير : ٩۲/۱۰‏ ۰ رؤوس المسائل ص ۳۰۱ أحكام القرآن 
للجصاص : ۱. 


)۲۹۹( 

ألا ترى انه لایصح الرهن الا في عين تحقق منها استيفاء الدین . 
وحقيقة الوثيقة ثبوت زيادة حق من جنس ما كان ثابتاً من قبل زيادة عليه ؛ ألا 
تری أن الكفالة لما كانت وثيقة لجانب شوت كانت حقیقتها ثبوت زيادة حق 
من جنس ما كان ثابتا من قبل زيادة عليه . والشابت في جانب الوجوب حق في 
ذمة من عليه ثم ازداد هذا الحق بشبوت حق من جنسه في ذمة الكفيل كذا في 
مسألتنا والشایت له في جانب الاستیفاء هو الطالبة لیصل الیه عبن حقه فوجب 
ان یکون حقيقة الوثيقة في هذا الجانب ثبوت زيادة من جنس حقه لیصل بها 
الى عين حقه زيادة على ما كان من قبل ولیس إلا الطالبة بايفاء الدین من عين 
مخصوصة لم تكن من قبل وهو عين الرهن . 
ووجيز العبارة عن ما قلناه ان موجب عقد الكفالة ثبوت واجب على واجب 
ليتأكد به الواجب الأول . كذلك موجب الرهن زيادة مطالبة على مطالبة ليتأكد 
بها الأول ففي الكفالة كان يجب في ذمة واحدة , والآن يجب في ذمتين . وفي 
الرهن كان يطالب بالإبقاء على الإطلاق والآن يطالب كذلك . ويطالب أيضا 
بالایفاء من عين مخصوصة . ۱ 
وإذا ثبت هذا الاصل فنقول : الشاع والغرز في هذا العنی سواء فوجب أن ' 
یکون جواز العقد علیها على السواء . 

ونستدل من حيث الحكم با اذا رهن عیناً من رجلین فانه يجوز . ومعلوم 
انه في هذه الصورة قد رهن من كل واحد منهما النصف . كما لو باع عيناً من 
رجلين يجوز . ومعلوم انه في هذه الصورة باع من كل منهما النصف فيتحقق 
رهن المشاع في هذه الصورة وقد حكموا بصحته . 
يبينه : انه لافرق في المعنى ان تقول : رهنت العبد منكما . وبين أن تقول : 
رهنت العبد منكما النصف من هذا والنصف من هذا . وقد حكموا بصحة العقد 


(1۷) 


في الصورة الأولى ٠‏ وبطلانه في الصورة الثانية مع استوانهما معنى » فهو مناقضة . 
الماد آن حقیقة افا في الشاع سج وکذلك وقيقة 
الاستیفاء ناه لر کان علی انسان خسمائة درهم فدفع أا إل لتکون خمسمائة 
عن حقه . وخمسمائة غن قراض أو وديعة فانه يجوز . 

/ وأما حجتهم : 1۱۱۱۹ 
قالوا : موجب عقد الرهن ملك اليد . وربما يقولون حبس دائم . والدليل عليه 


ءه 


ان الرهن في اللغة مأخوذ من الحبس ''' . قال تعالى : 7 کل نشو بن كيه 
4 اي محتبسة يعملها . 
الا 

وفارقتك برهن لا فگاك له يوم الوداع فأمسى الرهن قد عَلقاً 
فسمی احتباس القلب بالحب رهناً , واذا ثبت انه مأخوذ من الحبس فکان حكمه 
احبس , لأن اسامي العقود دالة على أحكام العقود 
ألا تری أن اسم الكفالة مأخوذ من الضم . والحوالة من التحویل . والصرف من ٠‏ 
تبدیل اليد بالید . فکان احکام هذه العقود ما تقتضیها آسامیها . کذلك 
هاهنا. وهذا فصل یعتمدونه . 


قالوا : ولأن الرهن وثيقة .. هي لجانب الاستیفاء فکان الثابت به من جنس 


. مادة ( رهن ) الصباح النیر‎ )١( 
.)۳۸( سور الدثر آية‎ )۲( 


(۳) هذا البیت لزهیر بن أبي سلمی . انظر : دیوانه ص ۱۳ . 


)۲۱۸( 


ثبت بحقيقة الاستيفاء كالكفالة . 
وربما يقولون كان الثابت له بعض ما ثبت بحقيقة الإستيفاء 
وبيان هذا : ان في الكفالة يكون الثابت بعض ما يثبت بحقيقة الوجوب وهو 
المطالبة لاحقيقة الوجوب . فان الثابت في الأصل دين في ذمته يطالب به 
فبالكفالة تة تشبت المطالبة دون الوجوب . لأن الواجب في ذمة لايشبت في ذمة 
آخری والشیء الواحد لایکون له مخلان كذا بالرهن یثبت بعض ما یثبت بحقيقة 
الاستیفاء . والثابت بحقيقة الاستیفاء ملك العین وملك اليد . فثبت به بعض 
ثبت بحقيقة الاستیفاء وهو ملك اليد . 
وربما يقولون : من جنس ما ثبت بحقيقة الإستيفاء كالكفالة . فان بالكفالة 
یثبت وجوب من جنس ذلك الوجوب . كذلك هاهنا يثبت استيفاء من جنس ذلك 
SS‏ ا N‏ 
فاثبتنا ملك اليد ليكون الثابت بالرهن من جنس ما يثبت بحقيقة الإستيفاء 


شا هذا ال 
قالوا : وأما قولكم : " ان موجبه تعليق الدين بالعين " 
فهذا لايعرف . 


وأما التفسير الذي قلتم . فلايجوز أن يكون موجب الرهن في الأصل . لأن 
موجب العقد ما یتعقب العقد كنا يكون في سان العقود والذي بتعقب العقد 
هه 

وأما الذي قلتم انه موجب العقد . فلایتعقب العقد وانما یظهر بعد مدة . ولأن 
العاقد یثبت بالعقد للغیر ما كان ثابتاً له والشابت له ملك اليد . فأما تعلیق 
الدین بالعین أو استیفاء الدین من العین ما كان ثابتاً له حتی يثبت للمرتهن 
بالعقد . 


)559( 


قالوا :. وقد دل على هذا الأصل الذي ادعيناه قوله تعالی # فرهان 


lT EEE 
. وهذا مثل قولهم : " هبة تملوكة ومبيع ملوك ۰ دل أنه موجب‎ 
: وقالوا : ولایحمل هذا على القبض الأول . لأنا قد استفدنا هذا بقوله‎ 
رها و10 لان الرهرن لایکون رها الا بالقیض فقرله © مقنوضة:»‎ ۱ 
. لبیان أن اليد موجب العقد ابتداء‎ 
قالوا : ولايجوز أن يقال إذا قلتم إن موجبه اذا كان ملك اليد فأيش‎ 
فائدته؟ . ش‎ 
قالوا : فائدته ثبوت الإستيفاء حكماً إن هلك أو حقيقة الإستيفاء إن لم‎ 
يهلك ويبقى ۲۳ فصار الثابت بالرهن وثيقة إستيفاء يوصل إلى حقيقة‎ 
۲ وقال بعضهم : فائدة حصول الأمر عن هلاك الدين باححود‎ 
. قالوا : وهذا معتاد . لأن الإنسان إنما يأخذ الرهن إذا خاف الححد‎ 
یدل علیه : ان الله تعالی آقام الرهن مقام الشهادة بقوله تعالی : # ولّم‎ 
تجدوا کاتبا فرهان مقبوضة 4 © والشهادة وثيقة الامن بها عن جحود الدین‎ 
كذلك ههنا الا أنه مع هذا لایجوز رهن المدبر وام الولد » لانه وثيقة خحصول‎ 
الأمن ويفضى بها إلى حقيقة الإستيفاء» لانه لما كان وثيقة خانب الإستيفاء فلابد‎ 


5 جزء من آية‎ (YAT) سورة البقرة آیة‎ )۲( ۰ )١( 
. كذا فى الخطوط‎ (۳) 
. )۲۸۳( سورة البقرة آية‎ 0 


۲۷۰۱( 
وان يفضي الى حقيقة الاستیفاء . وذلك لایوجد الا في الثمن . 
واذا ثبت هذا الأصل الذي قدمنا فلا يجوز الرهن في الشاع , لأن الشاع لایکون 
محلاً بنفسه لحقيقة اليد انما يتصور قبضه بغيره اما بنفسه فلا . والرهن معقود 
لليد فلا يصح الإ في محل يتصور فيه بنفسه حقيقة اليد ۰ فأما إذا لم یتصور 
فلا يصح العقد لأن مالایکون محلاً لوجب العقد بنفسه لایکون محلا للعقد ۱ 
وخرج على هذا القبض في الهبة في مشاع لایحتمل القسمة لأن موجب العقد 
هناك املك لا الید : وکذا في البیع . ۱ 
وأما / القبض في الهية متمم للعقد . وفي البیع مزکد للعقد 7۹ 
فاعتبر تصور وجود القبض في الجملة . والشاع قد تصور قبضه في الجملة 
بقبض الكل . 

وأما في مسألتنا فالید موجب العقد فععتبر في صحته ان یکون الحل 
قابلاً للموجب بنفسه » وصار نظير مسألتنا النكاح فانه لاينعقد في المشاع , 
لأنه لايكون محلاً للحل بنفسه بحال .. 
وحرروا وقالوا : عقد أضيف الى محل لايقبل موجبه فلاينعقد فيه . 
دليله : النكاح الإ ان في النكاح يجعل نكاح بعض المرأة كنكاح الكل بدليل قام 
لنا فيه . وهاهنا لاجعل ذلك لعدم الدليل . 
وأما الوضعان فاستويا في ان الشاع لم يكن محلا لواحد منهما . 
قالوا : وخرج على ما قلناه حقيقة الإستيفاء في المشاع فان موجب حقيقة 
الإستيفاء هو الملك . والمشاع محل الملك بنفسه . وموجب الرهن ههنا اليد. وقد 
بینا ان المشاع لايقبله بنفسه . 


قالوا : وليس يلزم على الأصل الذي قلناه إذا رهن من رجلين لانه 


)۲۷۱( 


لایجوز في الشاع وافا يجوز في الكل ويصير من حیث الحكم كأنه رهن من کل 
واحد منهما جميع المحل , ولهذا نقول : 
لو قضى دين احدهما فللآخر أن يسك جميعه رهناً . وهذا لأن العقد واحد وقد 
ورد على محل يقبل موجبه فيصح لهذا وفي مسألتنا قد ورد على محل لايقبل موجبه . 

قالوا : وان عبرنا عن الموجب بالحبس الدائم فهناك الحبس دائم لكل 
ET‏ کی امش عرقت ال برش لشن ولا یه 2 
عنه . وفي مسألتنا لامکن التقدیر لأن المالك لایجوز أن يقال انه يسك لنفسه 
وبالنيابة عن الرتهن » لأن من حقه باللك لایکون نائباً عن أحد . ولهذا في 
الابتداء لو تواضعا على أن يكون الرهن عند أحد الرتهنین يجوز . ولو تواضعا 
على أن يكون عند الراهن لایجوز . 

قالوا : ولایدخل على هذا إذا اعسار المرتهن من الراهن , لأنا نعني 
بالحبس الدائم استحقاق الحبس . وفي صورة الإعارة الإستحقاق قائم , الا ترى 
انه يسترد متى شاء بخلاف مسألتنا . فان الراهن إذا استرد ليمسك المرهون في 
يومه يبطل استحقاق المرتهن حتى لايجوز له ان يسترده . 
وربا یقولون : في الحبس اضجار الراهن ومبادرته الى قضاء الدين . وهذا 
مقصود في العادات . 

قالوا : وأما الإشاعة الطارئة فعندنا يفسد عقد الرهن واستقروا على منع هذا. 
الجواب : 

أن ق اونوكي مد الزن ملك اليد ار اس *: 

قلنا : " قد بينا الموجب , ودللنا عليه . 


(VY) 


وأما ما تعلقوا به من اللغة فقد قال الفراء : )١١‏ 
هو من الدوام والثبوت يقال لكل شئ دام وثبت فقد رهن › ویقال : ماء راهن أي 
دائم . ومنه الحالة الراهنة لثبوتها ٠.‏ 
وا ا غ : " الرهن في کلام العرب هو الشئ اللزوم " (۳) 
ونحن نقول : ان الرهن ملزوم فيه الحق . وقوله تعالی : < کل تفس بمَا کیت 
رن 4 "۳ أي ملزومة فإذا كان مأخوذاً من الدوام واللزوم فالحق الذي ذکرناه 
عندنا دائم ثابت لازم فلم يبق لهم في الإشتقاق حجة على أنا وان سلمنا انه 
مأخوذ من الحبس فالحكم الشرعي للعقد لایجوز ان يؤخذ من قضية اللفة 
فالشرعي انها يؤخذ من دليل الشرع » لأن دليل الشرع أقوى من قضية اللغة , 
وقد اقمنا الدليل على ما قلنا فصار ما قلناه أولى . 

وأما قولهم : " ان الرهن وثيقة لجانب الإستيفاء " . 

قلنا : مسلم , ولكنا الوثيقة فيما قلنا لافيما قلتم . 

وأمنا قولهم : " وجب ان یکون الشابت به بعض ما یشبت بح قی 22 
الاستیفاء " ۱ 

قلنا : فلا تکون وثيقة إذأ , لأن وثيقة الشی غيره فينبغي أن تکون 
وثيقة الإستيفاء غير الإستيفاء حتى تكون وثيقة له فإذا كان بعض الإستيفاء 


. ) انظر : اللسان مادة ( رهن‎ )١( 

(۲) کذا في المخطوط .وفي اللسان ( ابن عرفة ) انظر مادة ( رهن ) . 
۱ في اللسان ( الشی اللزم ) . 

. )۳۸( سورةالمدثر آية‎ )٤( 


(YY) 

یکون عینه واذا كان عینه فلا یکون وثيقة له . 
وقولهم : " وجب أن يكون من جنس ما يثبت بحقيقة الإستيفاء 

e aS E 
اللك » ونقول ا الثایت بحقيقة افا ملك العین وملك الید ثمرته فلا‎ 
› تکون من جنس ملك العين . وان قلتم صسورة يد الرهن مثل صورة اللك‎ 
ا نی‎ 
وا رف أن يقال لهم : أيش هذه اليد ؟ فان قالوا : ثيقة »يقال لهمأين‎ 
. الوثيقة في هذه الصورة ؟ فان قالوا : وثيقة الأمن من الجحود‎ 

قلنا : هذا وثيقة لظرف الوجوب , لأن الجحود ينفي الوجوب والرهن 
وثيقة مانب الاستیفاء . فأي وثيقة فيه للاستیفاء ؟ فان / قالوا : ۱۲۰/] 
لیستوفی عینه بحقه . فبالاجماع لایجوز . 

وان قالوا : لیستوفی حقه من ماله فهو الذي قلناه . 
وعندي انه لايمكنهم بیان وثيقة ما مجانب الاستیفاء إذا جعلوا موجب الرهن ملك 
اليد فافهمه . فانه معتمذ مسكت . 
وآما فصل الكفالة فقد جعلناه دلیلاً عليهم . 

وقولهم : انه یثبت الطالبة " 

0 و 
الا بعد تقدم وجوب . 

فان قالوا : كيف یتصور وجوب دين واحد في ذمتين ؟ 

قلنا : بعصور علی معنی انه یجعل الدین کدینین حکما لوجویه في 
ذمتين , ولهذا العنی على أصلهم نع وجوب الزکاة على الکفیل كما ينع 
وجوبها على الأصيل . 


(VE) 


وإذا ثبت الوجوب فإذا كانت الوثيقة في الكفالة بزيادة حق الوجوب فلیکن 
الوثيقة في الرهن بزيادة حق الاستیفاء . وعلی انا نقول ان سلم لکم ان موجب 
الرهن هو ملك اليد أو احبس تسليم جدل » فلم قلتم انه لايجوز في المشاع 5. 

وقولهم : " ان الشاع لايصح فيه القبض بنفسه " . 

قلنا : قبض المشاع متصور , لأن قبضه بقبض الكل . الا ترى ان البيع 
والهبة صلحت اليد في المشاع ا ل ومو كوا له تملحت ففتا. يكنا 
حكما للعقد وموجبا له . وهذا لأن القبوض في الاشیاء انما تتحقق على ما 
یتصور ويمكن ان يقال ان القبوض في الأشياء على العادات . ثم يقال لهم : ان 
الحبس وان زال عن الشاع حساً ولكنه باق حکما . لأن المالك والمرتهن إذا تهاینا 
في الحبس فائما يحبس المالك جميع العين في يومه في مقابلة ما حبس الرتهن 
جميعه في يومه فقد حبس إذأ كل واحد منهما النصف الذي لم يستحق حبسه , 
لأز صاحبه حبس نصفه الذي كان حقا له . وإذا تحققت المقابلة من هذا الوجه 
فكان كل واحد منهما حابساً نصفه الذي هو حقه على الدوام مثل مالو تهايئا 
الشريكان في منفعة العين المشتركة يصير كل واحد منهما كأنه انتفع بنصفه 
الذي هو حق له على الدوام ولاتجعل معاوضة كأن كل واحد منهما انتفع بنصيب 
صاحبه عوضاً عن نصيب صاحبه على الدوام , كذلك ههنا لايجعل كأن يد كل 
واحد منهما انقطع في يوم ووجد في يوم بل جعل كل واحد منهما مسکاً نصف 
حقه على الدوام . وهذا جواب في الجدال معتمد . 
وأما الدي ذكروه أخيراً من التعلق بالأمن عن الجحود . 
فد أجبنا وأيضا فان هذه الوثيقة بالشهادة توجد . فأما الرهن فهو وثيقة على 


الجهة التي قدمناها لاغير . 


)۲۷۵( 


وأما مسألة الرهن من الرجلین في نهاية اللزرم . والذي قالوا : انه راهن 
من کل منهما علی الکنال فهو طلب محال . ولو جاز مثل هذا مقارناً جاز علی 
التعاقب والتوالي ۰ ولأن الرهن حق ملك فکما لاتتصور حقيقة اللك على 


مازعموا لایتصور حق اللك أيضا . والله أعلم یالصواب . 


(۲۷٦) 


( مسالة 4 


1 ۱ 5 )۱ 
للراهن أن ينتفع بالرهون عندنا . 


وعندهم : لاینتفع به أصلاً . ۲۲ 
وانما يطلق للراهن عندنا منفعة لاتخل بحق الرتهن مثل خدمة العبید وسکن 


5۳ ۱ )۳( 
الدار وما اشبه ذلك . 


: ) 
وعندهم : لاينتفع . 
لنا : 


(٤ 


ان النافع على ملك الراهن واستیفاژه اياها لایوجب تفويت حق المرتهن ولا ادخال 
نقص فيه فلا يمنع من استيفائها وهذا مستغن عن الأصل وان ارادوا أصلا له 
فهو منزلة تزويج الجارية المرهونة . وكذلك علف الدابة المرهونة وسقيه اياها لما 


. كان تصرفاً لايوجب تفويت حق المرتهن ولا ادخال نقص فيه لم يمنع منه . 


۱( 


(۲) 


(۳) 
(£) 


الأم : ١48/1‏ ءالمهذب : ٤۱١/١‏ النکت ورقة ۰1/۱0۰ النهاج ١١/١:‏ مع 
ا لمغني ‏ روضة الطالبين : ۶ التهذيب : ۰1/4۸/۲ الحاوي : 3١5/5‏ . 
الب‌سوط : ۰۱۰۱/۲۱ الب‌دائع : ۳۷۶۰/۸ ۰ اللباب للمنب‌جي : ٩۳۳/۲‏ ۰ 
رژوس السائل ص ۳۰۱ . 

وهو قول مالك » وأحمد . انظر الاشراف للبغدادي : ۷/۲ ۰ قوانین الأحكام ص ۳۵۲ 
الغني : ۲۷٩‏ ۵ .010 › الافصاح : . 

الهذب : ۰۶۱۱/۱ 

البسوط : ۰۱۰۹/۲۱ 


(YY) 


وإنما قلنا : " ان المنافع على ملكه " ۰ لأن ملك الأصل سبب للك المنافع ولم 
یوجد مایزیل ملكه عنها . 

وأما قولنا : " انه لایوجب استیفاژه نقصاً في حق الرتهن ولاتفويتاً » فلأن 
موجب عقد الرهن هو تعلق الدین بالعین استیفاء على الوجه الذي بینا . وهذا 
العنی لايس النافع فاستیفاژها لاهسه أيضاً » فلم يفت بالاستیفاء حق الرتهن 
ولا دخله نقص فاطلق له ذلك للکه اياها . لأن اللك سبب مطلق لاستبفاء ما 
تناوله اللك والتصرف فيه . 
و آما حجتهم : ۱ 

قالوا : موجب عقد الرهن ملك اليد . واستیفاء النافع لایکون الا بالید 
فصار الإستيفاء لنافع الرهون مفوتاً حق الرتهن فلايمكن منه . 
والدلیل على / ان موجب عقد الرهن ملك اليد ما سبق في السألة ۱۲۰/ب 
ای رن المركين احق بامساك العین من الراهن إذا مضت مدة الانتسفاع , 
وکذلك في کل عين لاينتفع بها الإ باستهلاکها مثل الکیل والوزون فلولا ان 
الد حه لم یکن أولی بالامساك من الراهن . لأن امالك آولی بحفظ ملگ من 
کل آحد + ولأن الید معتبرة في الابتداء على انها موجن للعقد لا علی اهنا 
متممة للعقد ‏ لأنه غير محتاج في امه الى القبض على ما یوجبه مذهبکم 
فان تعلق الدین بالعین کتعلقه بالذمة ثم تعلقه بذمة الکفیل یثبت بنفس العقد 
من غير قبض شئ . كذلك في الراهن وجب أن یکون کذلك وحين وجب القبض ' 
ول انه وجب لاله موجب العقد . ۱ 
واستدلوا بالبیع قبل القبض . لأنه لایجوز للمشتري ان ينتفع به کذا في 
الرهون ٠‏ لأن كل واحد منهما محبوس بعقد لاستيفاء مال . 


(۲۷۸) 


قالوا : وليس كالأمة الزوجة حيث ينتفع بها السيد » لأن المنع من الانتفاع في 
مسألتنا لأجل يد الرتهن ولايد للزوج وانما له مجرد ملك الإستمتاع ٠‏ ولیس في 
استخدام السيد جاريته المزوجة تفويت حق الزوج ولا ادخال نقص فيه فيما يرجع 
الى ملك الاستمتاع » وفي مسألتنا بخلافه على ما سبق . 
الجواب : 

قولکم : " أن موجب عقد الرهن ملك اليد " . 
ليس كذلك » وقد سبق ان الكلام في موجب عقد الراهن في المسألة الأولى . . 
وقرلهم : "ان الرتهن أحق بالقیض " . 

قلنا : هي , وان لم يكن موجب العقد لکنها موصلة الى الموجب فانه 
إذا كان الرهون في يد الرتهن بادر الراهن الى ايفاء الدین . وأيضاً إذا جاء وقت 
البیع یرفعه الرتهن الى احاکم حتی يبيعه فالشرع جعل الرتهن أولى بالید من 
الراهن . لا انها موجب عقده . ولکن لأنها وسيلة مفضية الى الوجب ثم انما - 
یکون أولى إذا لم يعود الى ابطال معنی مقصود للراهن . فأما إذا كان يژدي 
الى تفويت مقصود يعرض عن الذريعة والوسيلة ويِقَدَمِ المقصود . لأن اليد وان 
كانت ذريعة لحقه لكنها ليست هي المقصود ومادونالمقصود لايعارض 
المقصود. والمنافع هي ثمرات الملك والثمرات مقصودة . 

وفنا اصل القبض انما اعتبر » لأن الرهن تبرع في حال الحياة فيعتبر 
قبض ما تبرع به لتمامه كالهبة . وليس كالكفالة ‏ لأنه ليس فيها عين تقبض. 

وان البیع قبل القبض فالتصرفات كلها في المبيع على القبض ليتم 
الك بتمام سببه ثم یکون تصرفه في ملك تام » وفي مسألتنا ملك الراهن قد 


كان تامأ . وانغا أوجب حقاً للمرتهن بالرهن ففیما وراء ذلك الحق هو باق للراهن 


)۲۷۹( 


على قامه وکماله . 
وآما النافع التي يخل استیفاژها بحق الرتهن مثل الوطء واللبس في 
الشوب فالعذر عنه ظاهر بالعنی الذي ذکرناه وهو دخول النقص في حق الرتهن 
بذلك الانتفاع وعدم دخوله في الانتفاع الذي اختلفنا فيه . ۱ 
والله تعالی أعلم بالصواب . 


لنا : 


)۲۸۰( 


«#مسالة 4 


عتق الراهن العبد الرهون باطل في القول الختار للشافعی . ۲۱ 


(۲) 


فان قالوا : يصع البيع عندنا فالقياس على البيع اللازم النافذ فانه 


نظير الاعتاق » ونقول : تصرف مستفاد با ملك تضمن اسقاط حو الرتهن فلم 
يصح من الراهن . 
دليله : البيع النافذ » وهذا لأن حق المرتهن حق لازماً شرعاً بدليل ان الراهن 


(۱) 


(۲( 


عند الشافعية ثلاثة أقوال : 

القول الأول 2٠:‏ انه لايصح عتق الراهن وهو ما ذكره المؤلف . 

القول الثاني : انه ينفذ ان كان موسراً ولاينفذ إذا كان معسرا . 

القول الثالث : انه ينفذ بكل حال . 

انظر : مختصر المزني مع الأم : ۱۷۳/۳ , النكت ورقه 1/۱۵۱ ۰ الهذب : 4١7/١‏ 
مغني الحتاج ۱۳۰/۲ ٠‏ الروضه : ۰۷۵/۶ التهذيب : ۸۲/۲/,. 

قال الشيرازي في الهذب : " والصحیح انه ان كان موسرا صح وان كان معسراً لم 
وقال النووي في النهاج : أظهرها ینفذ من الوسر ... " اه النهاج ۱۳۰/۲ . 
وقال البغوي في التهذيب وهو الأصح 

مختصر الطحاوي ص ٩۳‏ , مختصر القدوري : ۳۰۱/۱ ,المبسوط : ۰۱۳۵/۲۱ 


رؤوس السائل ص ۳۰۵ .البدائع : ۳۷۹۸/۸ ۰ 


(۲۸۱) 

لو أراد اسقاطه لایصح اسقاطه . وكل تصرف يسقط حق الرتهن فهو كصريح 
الاسقاط . ثم الدليل على انه بالاعتاق مسقط حق المرتهن ان حق الرتهن حق 
مالي وهذا ما لا اشكال فيه ولهذا أجرى فيه الإرث والإعتاق اسقاط المالية 
فصار بالاعتاق مسقطأ کل حق متعلق بالال ويقال أيضا الالية مشتملة على کل 
حقوقها فاذا كان الرهن حق مال . والعتق اسقاط الالية فکان العتق مسقطاً 

وقد قيل : ان حق الرتهن متعلق بالعین والعتق محله العين فإذا استویا 
في الحل فلابد وآن يلاقي العتق حقه بالاسقاط والأول أحسن . 
ویدل عليه من حيث الحكم : ان الراهن يضمن قيمة العبد لیکون رهناً عند 
الرتهن . وانما يضمن لأنه اسقط حقه بالاعتاق ٠‏ ولولا تحقق الاسقاط من قبله 
لحقه لم یتصور وجوب الضمان / لحقه . ۳22۵ 

فان قالوا : ان العتق اسقاط الرق لا اسقاط المالية . وحق الرتهن 
متعلق بالالية دون الرق . 

قلنا : هذا فاسد , لأن الرق والالية واحد . 

تلزام :بل اثرق سس فاحل بضبی باعل محلا ات رهو 
مثل صفة الحياة في الشخص . ولهذا لو علق عتق عبده بصفة › ثم باعه العبد ' 
ثم اشتراه تبقی اليمين بالعتق ولو كان العتق محل المالية ویبیعه العبد آزال 
حقه عن الالية وجب أن يرتفع اليمين التعلقه به . 
والجواب : 

ان التفريق الذي قالوه باطل , لأنه يقال لهم هل يقولون ان الرق حق 
المالك ؟ فان قالوا : لا ۰ ينبغي ان لايسقط باعتقاه اسقاط ما هو حقه . 


(YAY) 


فان قالوا : هو حق المالك فهو المالية إذاً ولا يتصور غيرها . 

افا مسألة اليمين فهي على أصولهم » وعلى أصح قولي الشافعي 
فطل الیمن . 

وقال بعض أصحابنا : انه بالرهن حجر على نفسه في التصرفات فصار 
کالحجور عليه بالصغر . 

وهم يقولون : يشبت حجر على نفسه اما آثبت له حقا والملك باق ثم 
اذا تصرف ينظر الى عمل الدليل في نفاذه ومنعه . 

قالوا : وان قلتم ان الشرع حجر عليه فلابد من دليل أيضاً , وهذا لأن 
حق المرتهن لما لم يكن في الملك لايصلح دليلاً للحجر عن التصرف الحاصل في 
اللك . 

وقالوا : في الصبي الأهلية مفقودة على ما عرف من تصرفات الصبي . 
والمعكيد ها سيق ۱ ۱ 
وأ ما حجتهم : 

قالوا : من أهل الإعتاق أضاف العتق الى مملوكه فلا يلغو اعتاقه . 
دليله : إذا اعتق عبد المؤاجر أو العبد المبيع قبل القبض والعبد المشترك بينه 
وبين غيره ‏ والوصف معلوم مستغن عن الدليل ٠‏ وهذا لأن الشئ إذا وجد من 
اهله في محله لابد أن يحصل ويوجد ويحكم بصحته كالحسيات . ومنها 
محسوس ومشروع . 
ومعتمدهم : ان محل العتاق هو الملك وهو خالص للراهن لاحق للمرتهن فيه . 
وانما حقه الحبس واليد . 

وعندكم :حقه استيفاء الدين منه في الثاني فافا تحل العين في الثاني وأما في 


(۲۸۳) 
الحال فاللك خالص صاف للراهن فصار بالاعتاق مسقطأً خالص حقه وافا سقط 
حق المرتهن حكما , وهذا مثل العبد المرهون يقتل عبداً آخر للراهن فيقتص منه 
الراهن فانه يصح وان تضمن اسقاط حق المرتهن لكن قبل هو باستيفاء القصاص 
غير متصرف في حقه بالاسقاط لكن متصرف في الدم ثم سقط حقه حكماً . 
كذلك ههنا . 
قالوا : وقولكم : " ان الرهن حق مال " . 
بلى . حق مال ولكنه ملك اليد لاملك العين والعتق محله ملك العين . 
وأما وجوب الضمان فيجوز أن يسقط الشئ بتصرفه حكماً ويجب عليه الضمان 
كما لو اعتق أحد الشريكين نصيبه فانه يعتق نصيب شريكه حكماأ ومع ذلك 
وجب عليه الضمان . 

ا ف ا اق اد اه انوا ناه نت یم أله 
ترى في أحد الشريكين إذا اعتق نصيبه يصح » وان اعتق نصيب شريكه لايصح 
وان كان يضمنه باعتاقه نصيبه . وهذا أ قد یضاف الشوال مباشر علة 
العلة كما لو رمى فقتل انساناً أو جرحه . فان الرمي علة النفوذ والنفوذ علة 
الاصابة والوصول فاضیف الیه ووجب علية الضمان لباشرة علة العلة . 

فأما العصرفات الشرعية فانه ینظر فیها لصحتها وفسادها الى 
أحكامها ولاینظر الى حکم احکم لیصح أو يفسد . ألا تری أن مَن اشتری أمة 
محرمة عليه بالصهرية أو الرضاع يجوز . لأن حكمه اللك وقد ثبت واحل حکم 
الحكم فلم ینظر الى فواته , ومثله لو تزوج امرأة محرمة عليه با ذکرنا لم یجز . 
لأنه الحكم اعني الحل ففواته منع صحة النکاح . 

قالوا : ولایجوز أن يقال ان الرهون كالخارج عن ملکه » لأنه كيف یکون 
كالخارج من ملكه وصحة عقد الرهن بوجود ملكه , وأما إذا قَبّله فالضمان الذي 


(AE) ۱‏ 
يجب لیس بضمان حقيقة » ألا تری أنه لایخزج عن ملکه . وکیف یتصور 
أن يضمن من نفسه لنفسه , وأيضاً إذا قضی الدین لم یخاطب بالضمان ولو كان 
الضمان له حقيقة لم يسقط بانفاذ من عليه لکن يقال له : " اقم مقام الرهن 
الأول رهناً آخر یوازیه في الالية وانما كان ذلك صيانة لحق الرتهن . 

قالوا : وأما البیع فعندنا لایبطل ولو صبر الشتري حتی قضی الراهن 
الدین نفد بيعه من غير تنفیذ . 
والعتمد لهم على / البیع انه انما لم ينفذ لفقد شريطة البیع وحن ۱۷۲۰ 
القدرة على التسلیم » ولیس للعتق هذه الشريطة ولا یعتبر له شئ سوی اللك 
فحسب . وهذا لأن البيع قليك فکان القدرة على التسلیم شريطة في صحة لیصل 
التملك اليه , والعتق اسقاط والساقط یتلاشی فلا معنی لاعتبار القدرة على 
التسلیم فیه . 

قالوا : ولایجوز أن يقال يجب أن ینفذ البیع حتی حکم بوجود قدرته 
على التسليم , لأن القدرة شرط . والشرط یعتبر اقترانه بالسبب ولایجوز ان 
يصح بوجود الشرط من بعد . 

قالوا : ولیس کالریض إذا اعتق عبده ولا مال له غيره وعلیه دين 
مستغرق لقيمة العبد أو لا دين عليه وله ورثة حيث لاینفذ في الحال » لأن 
التعليل لثلا يلغو العتق وهناك لايلغو , لأنه ان لم ينفذ في الحال ينفذ في ثاني 
الحال . وعلى أن حق الورثة متعلق بعين العبد , لأنهم يخلفونه في العين ۰ وحق 
الغرماء أيضاً متعلق بعين العبد . لأن العبد تركة الميت وحقوق الغرماء متعلقة 
بأعيان التركة . ولهذا يمتنع ملك الورثة في أعيان التركة إذا كانت الديون 


1 (A0) 

وأما في مسألتنا حق الرتهن غير متعلق بملك العبد بل حقه مجرد اليد 
على ما سبق . 
وربا يقولون : لحق الغرماء . 

قلنا : لايتنجز العتق نظراً لهم . لأنه لو تنجز ووجبت السعاية بعد 
العتق تعلق حقهم بذمة الفلس فتأخر العتق حتی یسعی ثم یعتق نظراً لهم . 
وههنا لاحق على العبد انما الحق على الراهن ولا افلاس له فلم يجب علینا النظر 
للمرتهن بتأخیر العتق . 

وقالوا : أيضا العتق في الرض وصية فإذا اعتق في الرض كان كما لو 

أوصى بعد الموت فيكون العتق حقيقة في عبد مشترك بينه وبين الورثة في 

الثلث والثلئين فيصير حكمه حكم العتق في العبد الشترك بينه وبين غير 
الورثة فتجب السعاية عند اعتبار الإعسار . والمستسعى مكاتب عندنا . 
والمكاتب عبد حتى يؤدي الال الذي عليه . 
الجواب : 

ان الأهلية مسلمة. فأما المحلية فلا يسلم . لأن بإشغال الحل بحق 
المرتهن خرج عن كونه محلاً للعتق المسقط لحقه وعلى ان الأهلية والمحلية قد 
يجتمعان ويتنع العتق لمعنى آخر كالمريض إذا اعتق العبد ولايقع التقصي عن 
عهدة هذا النقص بقولهم " لايلغو " لأن الالزام عليهم عدم النفوذ وإذا جاز ان 

يصدر العتق من أهله في محله ولاينفد لحق ذي حق جاز أن يصدر كما قالوا 

ويلغو لحق ذي حق . 

وأما قولهم +“ ان العدق يضاذف الملك " . 

قلنا : بلى . ولكن ملك تعلق به حق المرتهن . والدليل على تعلق حق 
المرتهن بالملك ان الحق حق الإستيفاء والإستيفاء يكون بالملك . 


(۲۸٦) 

وقولهم : " ان الاستیفاء يكون في ثاني الحال " . 

قلنا : " نحن ندعى انه استوفی العين بحقه » لأنه يكون العبد حينئذ 
ملوکاً له » ولكن ثبت حق الإستيفاء وتعلق هذا الحق با يحصل به الإستيفاء 
وهو الملك ‏ ونقول أيضآً ان العستق وان صادف الملك بالاسقاط لكن لما كان 
بالعتق مسقط مق المرتهن على ما سبق بيانه من قبل امتنع العتق كما يمتنع 
البيع وان كان البيع يلاقي الملك أيضأ . ولايلاقي حق الرتهن . 

فان قالوا : إذا كان للراهن ملك وللمرتهن حق فكيف يقدم الحق على الملك ؟ 

قلنا : ليس في منع العتق ابطال ملك الراهن وفي تنفيذ العتق اسقاط 
حق الرتهن » وهو كمسألة البيع . 
وقولهم : " امتنع البيع لفقد الشرط وهو القدرة على التسليم " . 
قلنا : هو قادر بأن يوفر الدين ويسلم العبد . 
فان قالوا : أداء الدين موهوم فلايجوز اثبات القدرة بموهوم " . 

قلنا : ببطل با لو باع العقار قبل القبض عندهم يجوز . ویجعل قادرا 
على التسلیم بهذا الطریق وهو أن يؤدي الثمن ویسلم . 
فان قالوا : البیع یحتمل الرد بخلاف العتق " . 

قلنا : هذا منع الوقوع ولیس برفع بعد الوقوع . والعتق یحتمل منع 
وقوع لقيام الدلیل على ما سبق بدلیل عتق الریض والصبي ومسألة الریض في 
نهاية اللزوم وهي مناقضة عظيمة علیهم . 
وقولهم : " ان حق الوارث والغريم یتعلق بنفس اللك " فمحال , لأن الملك 
للمریض الى أن يموت » ولهذا يصح بیعه وهبته ورهنه , وإذا كانت جارية يحل 
له وطئها . 
وأما حق الغريم فالرتهن أيضاً غريم " . 


(YAY) 


وقد قالوا : ان العبد المأذون الذي في رقبته دين إذا اعتقه السيد ینفذ 
عتقه فاجعلوا هذا مثله , ويبطل فصل النظر للغرماء بهذا . 
ويقال لهم : انظروا للمرتهن ههنا . 


وأما قولهم : / ان العتق في الرض وصية بالعتق " . ۱۱۱۳۲ 
قلنا : بل هو تنجیز وافا حکمه حکم الوصایا في الاعتبار من الثلث 
مغل سائر التبرعات . 


وأما في الحال فقد صدر من الالك في ملکه حقيقة . 

وأما العبد المبيع قبل القبض فان اعتق قبل أن ينقد الثمن فيه وجهان . 
وعلى التسليم لضعف حق البائع لم يمتنع العتق وههنا لقوة حق المرتهن . وهذا 
تسيل انانف 

وأما وات نيلب كل اديت لتر كدي ورا 20 
رضى البائع بخلاف مسألتنا . 

وأما العبد المؤاجر إذا اعتقه المالك انما نفذ لأنه انما 57 عندنا لاسقاط 
حق الرتهن . وهناك لايسقط حق المستأجر . 

را افا ادا نکن عد لاه اعافد ولاك ملک كم يقد تنيب 
شریکه حکماً فلا حق في ملکه لاحد بخلاف مسألتنا على ما سبق والله أعلم . 


(AA) 


۲« مسألة 4 


تخليل اف ی تا وش ال بغال : 

وعندهم : هو مشروع ويفيدالحل والطهارة ويصير بمنزلة الخل الذي تخلل 
)١ 0.‏ 
بنفسه. 
لنا : 

حديث أنس ان آبا طلحة كانت عنده خمور لأيتام فلما حرمت الخمر قال : 
یارسول الله ما صنع بها ؟ قال : ارقها » قال : أفلا آخللها ؟ قال : لا "'", 
وهذا نص في حظرية التخلیل . 
یبینه : أن اخمر كانت لایتام وافغا یژذن بالقرب من مال الایتام على طریق 
الاصلح والأولى فلو كان يجوز التخلیل لأرشد اليه مع ذکر آبی طلحة لذلك . 
وقد كان يرشد صلی الله عليه وسلم الى مثل هذا ابتدا ء بدلیل الخبر الذي ورد 


)١(‏ المهذب : ۷۲/۱ ۰ الجموع شرح الهذب : ۵۲۹/۲ . النكت ورقه ۱۸/ب . الروضة 
۶ . معالم الستن : ۶ قال الخطابي في المعالم : " وهو قول عمر بن 
الخطاب رضي الله تعالی عنه واليه ذهب الشافعي وأحمد وکره ذلك سفیان وابن 
البارك .." اه . انظر الغني : 011/1١7‏ . 

(۲) مختصر القدوري : ۰۲۲۷/۲ المبسوط ۲۲/۲۶ ۰ رؤوس المسائل ص 08" . 

. رواه ابو دادو في سننه : ۸۳/۶ مع المعالم » باب ما جاء في الخمر تخلل‎  )۳( 


وأحمد فى المسند : ۱۸۰۰۱۱۹/۳ ۰ ۲۷۸۰ . 


)۲۸۹( 

في شاه ميمونة فانه عي لا راغا ميتة آرشد الى الدباغ : وحین لم بن ههنا 
في التخلیل مع السژال عرفنا انه محظور . 
فان قیل : كما لم يأذن في التخلیل لم يرشد الى الامساك لیتخلل وبالاجماع 
هذا مطلق مباح . 
يبينه : ان الخمور كانت محترمة لأنها كانت متخذه قبل التحریم فکان يجوز 
إمساكها للتخليل كخمور الخلالين وحين لم يرشد الى الإمساك دل انه یه آمر 
بالإراقة لمعنى آخر وذلك المعنى هو : أن الزمان كان زمان ابتداء التحريم . 
والقوم کانوا آلقرا شرپ سور واععادوا : فأراد الى عه زيادة مبالفة في 
الأمر لیقلع القوم عن عاداتهم تا 

آلا تری انه آمر بکسر الان وشق اتاق" ' , وکان العنی هذا فصار 
النهي عن التخلیل نهیاً مختصاً بذلك الزمان بمعنى اختص بذلك الزمان . 
ونظیر هذا انه ی حين دخل المدينة وجد الناس قد آلفوا الکلاب فأمر بقتلها 
ليردهم عن عاداتهم ويقطع عادتها عنهم , ثم انه لما تراخى الزمان وتلقوا الأمر 
بالقبول وتركوا ما اعتادوه أذن في اقتناء الكلب على مخصوص ٠.‏ ونهى عن 
قتلها الا الاسود البهيم على ما نقل . ٠‏ 
وقد عارضوا هذا الخبر بخبر رووه ان النبي عيكة له قال ( يحل الدباءٌ الجلد كالخمر 
تخلل فيحل ) ۳۱" وهذا نص . 


. ) الزقاق : جمع زق بالكسر ( الظرف‎ )١( 


(۲) تقدم تخریجه . 


)۲۹۰( 


قالوا : ان الخبر الذي رویتم منسوخ بهذا . لأن ذلك كان في ابتداء 
الاسلام » آلا تری آنه كان حن حرمت الخ وخبر شاة ميمونة كان بآخرة.: 
واللفظ الذي رویناه انما قاله عیتة في شاة ميمونة . 
الجواب : 
آما الأول قولهم : " انه لم يأمر بالامساك " . 

قلنا : قد قال بعض أصحابنا : أنه یحتمل ان تلك الخنمور كانت منقاة 
من العکر مصفاة بحیث تزداد جودة بالامساك ولاتتخلل على ما یفعله بعض 
انبا رين : 
وهذا الجواب ليس بشئ , لأن قوله : " أفلا أخللها " وهذا يتناول التخليل 
بالمعالجة والتخليل بالامساك جميعاً . لأن الكل تخليل . وقد نهى مطلقاً : 
وأيضا مالايتخلل بالإمساك لايعرف انه يتخلل بالمعالجة اللهم الا ان يغلب عليه 
شئ ما يصب فيه فيعلاشى الحمر بتغلبة غيره علية » وليس الكلام في مثل هذا 
انما الكلام في تخليل بالمعالجة من صب قلیل من الخل أو إلقاء ملح فيه يقرب 
زمان التخلل به وقد كان يتباعد لولاه فهذا موضع الخلاف . 
والعتمد من اجواب : آن تلك اضمور کانت متخذة للشرب وعندنا ما اتخذ 
للشرب لایحل بالامساك وان تخلل واغا یحل ما اتخذ للخل ابتداء . 
وقولهم : انها كانت محترمة ٠‏ لأنها كانت اتخذت وهي حلال " . 

قلنا : بلی . اتضذت في ذلك الوقت ولکن لا حرمت زالت حرمتها 
وبقیت خمور الشرب لا حرمة لها , لأنها لم تكن لغیر الشرب حين حرمت فبقیت 
كذلك . فوجبت / اراقتها . 21 
وعندنا: يحل بالامساك با اتخذ لقصد الخل ابتداء ویکون حله بالنظر الى ما اتخذ له 
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وأما الذي قالوه : انه عم آمر بالاراقة لعنی کذا " فهذا حمل الخبر 
على النسخ ؛ والأصل ان الشرع الوارد سول على الارساق بل معباول اهل 
كل زمان الى قيام الساعة . 

ألا ترى ان الح الوارد لشربه استرسل على الأزمان بل زيد غلظأ حين 
تراخى الزمان فانه كان بالنعل وأطراف الثياب ثم نقل الى السوط ثم ان عمر 
بلغ به الثمانين . 
يبينه : انه كان المعهود من حال الصحابة المبادرة الى الإمتثال في الأوامر 
والنواهي ولم يعرف انهم احتاجوا الى زيادة زجر استغنى عنه من بعدهم بل لو 
قلب الأمر في هذا أو عكس كان أولى » لأن قلة المبالاة بامتثالالأوامر 
والنواهي في القرون اللاحقة كانت أكثر منها في القرن الأول , وهذا أمر ظاهر 
لایخنی على أحد . ۱ 

وأما قتل الکلاب » فنحن لانقول ان قتل الکلاب كان لا قالوه بل شرع 
وَرَّدَ ثم نسخ بشرع على ما یوجد في کثیر من الواضع . 

وآما کسر الدّنان فیحتمل انها كانت خاربة لاتصلح لشئ وعلی ان 
الظروف كانت محرمة في الابتداء ثم حلت » وقد ورد النص في النهي 
والاطلاق. ولایعرف انه كان للمعنی الذي قالوه . 

وأما الخبر الذي رووا فهو على الوجه الذي رووا من نسخ 


W0, . 1‏ : ا 
ايديهم ‏ انما الروي هو ما رواه الفرج بن فضالة عن يحيى بن 


)۱( الفرج بن فضالة بن النعمان التنوخي الشامي , ضعیف , من الشامنة » مات سنة 


۹ه . روی له أبو داود والترمذي وابن ماجة . انظر : التقريب ص ۲۷٤‏ . 
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5 مه سلمة قالت : كانت لنا شاة فماتت فقال النبي 


عليه السلام : ما فعلت شاتكم ؟ قلنا : ماتت , قال : فلا انتفعتم بإهابها , 
فلا أنها ية فال + يحل دباغیا كنا بخل عل ا 

وعلى هذا الوجه نقل وليس لهم في هذا اللفظ حجة ٠‏ وعلى انه تفرد به الفرج 
عليها . 
رقد تكلف الأصحاب في التأويل لا رووه . وقالوا : معناه : تخلل بالامسالی() 
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ولاينبغي الاشتغال به . هذا هو الکلام في الأخبار › والعتمد هو ابر . 
وأما العنی : 
نقول تصرف في عين الخمر بالتمول فوجب أن لايحل . 


)۱( يحيى بن سعيد بن قيس الانصاري الدني ابو سعيد القاضي . ثقة . ثبت . من 
الخامسة مات سنة 44١ه‏ أو بعدها ٠‏ روی له اصحاب الكتب الستة . 
انظر : التقریب ص ۲۷۹ . 

۱ ا بش عبد ارق مالاع 

(۳) رواه الدارقطني في سننه : ۹/۱ . 
وروی أبن عدي في الكامل قوله : " ان الدباغ يحل من الميتة ما يحل الخل من الخمر " 
فقط :۲۰۵۶/۷ . 

. 49/١ : قاله الدارقطني في سننه‎ )٤( 

)٠(‏ قالابن عدي في الكامل : " سمعت عبد الرحمن بن مهدي يقول : حدث الفرج بن 
فضالة عن أهل الحجاز أحاديث مقلوية منكرة " اه . ۲۰۵/٩‏ . 

(5) انظر الجموع : ۵۲۸/۲ . 
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دليله : إذا باع ليتمول ثمنها . 
قالوا : تصرف في عين الخمر بتمول الخل لا بتمول الخمر , وأيضاً تصرف في 
الخمر باتلاف الخمرية . ووقع بهذا الفرق بين الفرع والأصل . 
الجواب بما هو فقه المسألة ومعتمدها مغني . 
وهو أن التصرف في عين الخمر حرام ۰ ونحن نعلم ان التخليل تصرف في عين 
الخمر . لأنه معالجة . ومعالجة الشئ تصرف فيه قطعاً فلو حل لكان يحل . لأنه 
يكون محللاً للخمر بهذه المعالجة . والتخليل تقليب عين وتحويل طبع . وهذا 
لايدخل في صنع العباد فسقط اضافة التخليل الى فعله وبقى الموجود مجرد 
التصرف في عين الخمر فيكون محظوراً كسائر التصرفات . 
ويمكن أن يقال أيضاً حرمة الخمر لعينها . لأن الخمر اسم للعين والخمر محرمة 
فالعين محرمة ولایتصور طهارتها الا بأن تنقلب عينا أخرى ولا صنع للعبد في 
تقليب العين فيبطل تخليله وجعل كالعدم ولو حل كان يحل تخليله فإذا بطل 
تخليله صار كالعدم واستمرت الحرمة . 
ونظيره : إذا قتل موّرثه فان الارث لما كان عن الميت ولا صنع للعباد في الاماتة 
فبطل صنعه في هذا المعنى . وصار الموت كالعدم واستمر عليه حكم الحياة 
فبطل الارث . ۱ ۱ 
فإن قالوا : لو صار کذلك وجب أن لایحل للمخلل على اخصوص كما 
لایرث القاتل على الخصوص . 

قلنا : إنما افترقا في ذلك . لأن الورئة كل واحد منهم أصل في الارث ۰ 


وإنما یسقط الارث في حق هذا القاتل لمعنى لابوجد في حق غيره فاعتسبر الوت 
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الحاصل بقتله في حق غيره ولم يعستبر في حقه وفي مسألة التخلیل تملك 
واستحلال بعينه والذي باشر فعل التخليل هو المتملك والمستحل فإذا بطل حقه 
بطل أصلاً . 
وقد قال بعض أصحابنا : 
ان التخليل لايكون ال بالإقتراب من الخمور . والاقتراب من الخمر حرام . لأنه 
لايؤمن معه مواقعة المحظور من الشرب فيحرم كالخلوة بالأجنبية لما كان لايؤمن 
معها مواقعة المحظور حرم . وهذا لأن الخمر محبوبة للطباع كالنساء محبويات 
للنفوس فجاء الشرع بالمنع من الاقتراب في الموضعين ردعا للعباد عن الاشراف على ا معاصي . 
وعندي :ان العتمد هو الأول لان الاقتراب من احير لایجوز للشرب خاصة 
فان الفساد في الشرب . 
وقولکم : " انه لایژمن ان یشرب هذا / یوجد إذا اقترب منها لقصد ۱۲۳/] 
الاراقة . وعلی ان هذا القدر لایوجب التحریم انما يوجب الکراهة فحسب مثل 
الخلوة بالأجنبية » الا تری انه إذا خلا بالأجنبية لغرض صحیح من تحمل شهادة 
أو مداواة فإنه يجوز . والمحظور لايباح بهذا . دل انه مجرد كراهة فكذلك ههناء 
وجب أن يكون مجرد كراهة . 
وت تقول ا یکره والأولى آن زك كى بيصي خلا تفه غي انا اد ون 
من الخمر لغرض صحيح وهو اهلاك الخمرية كان جائزاً وابتنى عليه حكم الحل . 
وأما حجتهم : 

قالوا : إصلاح فاسد أو تطهير بحبس فيكون مشروعاً . 


دليله : دبغ''' , وهذا لأن الشرع في أصله ما ورد الأبامثال هذا فلا يليق به تحريمه 


. ) كذافي المخطوط ولعله ( دبغالجلود‎  )۱( 


۲۹۵ ( 


وانما قلنا انه اصلاح فاسد لأن اضمرية صفة فاسدة وا خلية صفة صالحة 
فالتخليل يزيل الصفة الفاسدة الى الصفة الصالحة فثبت ما قلناه . 
يبينه : ان اراقة الخمر جائزة بصفة الخمرية فإذا جاز اتلافها بصفة الخمرية جاز 
اتلاف صفة الخمرية . وهذا كالكافر الحربي لما جاز اهلاكه لصفة الكفر جاز إزالة 
صفة الكفر عنه بالدعاء الى الإسلام ليسلم فيزول عنه صفة الكفر . بل اتلاف 
صفة الخمرية مع بقاء العين أولى بالجواز كما ان ازالة الكفر عن الكافر بدعائه 
الى الاسلام فيسلم أولى من قتله . 

قالوا : ولأنه قد صار الخمر خلاً بالتحلیل . وهذا یعرف بالحس والعیان 
فاذا صار خلاً فلابد من الحكم بحله لأن الله تعالی قد أحل الخلول . 

قالوا : وان قلتم لم يصر خلاً وافا صار مغلوباً بغيره فهذه مکابرة 
والمسألة فيما إذا قد صار خلاً حقيقة من غير ريب ولا مرية نعم » يجوز أن يقال 
إذا القى فيه دبس كثير تصير الخمر مغلوبة فأما إذا ألقى فيه الخل أو الملح 
وترك حتى صار خلاً وقد كان يصير خلاً بعد ثلاثين يوماً ؛ والآن صار خلاً بعد 
عشرة أيام فنحن نقطع بصيرورته خلا . لأن الخمر من طبعها أن يصير خلاً مضي 
الزمان فبهذه المعالجة تكون هذه الصيرورة أسرع » وليس من طبعها أن تصير 
دبساً مضي الزمان فإذا ألقى فيها دبس كثير صارت الخمر مغلوبة لا انها 
مارت دسا رها سارت خلا قطنا فلا هر الفرق:: ۱ 

قالوا : ولایجوز أن يقال لو جاز التخلیل لم تجز الاراقة وحين جازت 
الاراقة دل ان التخلیل لایجوز . لأن عندنا اما تجوز الاراقة على مالایمن بشریه 
فأما إذا أمنَ عليه من الشرب وقال : انا أخلل يترك حتی تخلل . 
فان قلتم ينبغي أن یحال بينه وبين الخمر وتخلل عليه ۰ 


)۲۹۲( 

فليس هذا بصحيح . لأنه لایجب على الامام أن يباشر أمثال هذا كما لایجب 
عليه دبغ جلد الميتات انما عليه ان يخلي الإنسان وفعل هذا ان أمن منه مواقعة 
الحظور وأن لم يأمن يراق عليه . وعلى انه يدخل على ما قلتم الإمساك فانه لو 
مك حتى تخلل فانه يحل وان كانت الإراقة جائزة وإذا كان جواز الإراقة لم يمنع 
ثبوت الخلية بالامساك کذلك لايمنع ثبوته بالتخلیل . 

قالوا : ولایجوز ان يقال ان في التخلیل افساد صالح وهو إذا آلقي فيه 
من املع والخل » لأنه وان كان کذلك لکنه لغرض صحیح وهو تفویت صفة 
الخمرية فجاز ذلك ولاینظر الى فساد ما يلقيه فيه لا عارضه اصلاح . وهذا 
کالبذر يلقيه في الارض فانه يفسد بلا اشكال ولکن لا ادی الى اصلاح وکان 
الافساد لغرض صحیح جاز فعله . ۱ 

قالوا : ولایجوز أن يقال أن ما يلقيه في الخمر ینجس وتبقی نجاسته 
وان صار خلاً فیکون الخل نجس بنجاسته كالخل النجس ببول فيه أو بفأرة تقع 
فيه ٠‏ فان الخمر وان صارت خلاً حقيقة تکون نجسأ هذا لایصح . وذلك لأن 
الملقى فيه وان صار نجساً لکن صار نجسا بالخمر . والخمر كلها قد انقلبت خلا . 
واذا صارت جمیع أجزاء الخمر خلاً لم يكن بد من طهارة ما ألقي فيه , لأن 
النجس قد زال وهذا کالدن فائه ینجس بالخمر ثم |ذا انقلب الخمر خلاً طهر الدن. 
لأنه ينجس بأجزاء الخمر وتلك الأجزاء إذا انقلبت خلا فلم يكن بد من الحكم 
بطهار الدن وليس كما لو تنجس الملقى فيه ببول . لأن البول لاينقلب خلاً بحال 
بخلاف الخمر . الا ترى ان الدن لو كان نجسا ببول لم يطهر وأيضأ بتخلل الخمر. 

وأما قولكم : " ان الخمر لاتصير خلا الا بتحويل طبع أو تنقلب عين ". 

قا : لیس كذلك بل آنا یصیر خلا بتبدیل فة فحسب ‏ لأن الشدة 
صفة للعین ولیست بنفس العين بل هذا امانع إذا / كان عصيرا أو ٠‏ ۱۲۳/ب 
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خمراً أو خلاً فالعين واحدة في الكل انما الصفة تتبدل وهو مثل الدبيغ ؛ فانه 
لايوجد به الا تبديل صفة وكذلك الثوب النجس يغسل لايوجد به الا تبديل صفة 
فالشدة في الخمر كالزهومة في الجلد . 
وعلى ان غاية ما في الباب أن نثبت لكم ان التخليل محظور لكن إذا صار خلاً 
بأي جهة كان فلابد من الحكم بحله ولاينظر الى حظرية السبب » وهذا کمن ذبح 
شاة الغير تحل وان كان الذبح ههنا معصية . وكذلك أم الولد إذا قتلت سيدها 
عتقت » ومن له الدين إذا قتل من عليه الدين فانه يسقط الأجل وتتوجه 
المطالبة. 

قالوا : وأما حرمان الارث فهو عقوبة على جناية . والعقوبة لاتتأخر إذا 
وجدت الجناية . ولهذا يختص بالقاتل . 

وأما عدم الحل عندكم ليس على طريق العقوية بل لانعدام سبب الحل » 
و المعنى لايحل لباشر التخليل ولا لأبعد الناس وإذا كان عندكم فوات الحل 
لانعدام السبب ٠‏ وقد بينا وجود السبب » واعتمدوا على التخليل في الامساك 
ايضا وهو معتمد ٠‏ لأنه نوع تخليل مثل المعالجة التي اختلفنا فيها هي نوع 
الجواب : 

قولكم : " اصلاح فاسد " . 

قلنا : بل هذا في الحال افساد صالح وهو إفساد ما يلقيه فيه . 

والذي اعتذروا عنه يقال عليه : 
انه لاحاجة الى إفساد هذا الصالح بل ينبغي أن يصير حتى يصبر خلاً بنفسه . 

فإن قالوا : له حاجة اليه وهو استعجال الخليّة فان التخلل يتباطئ فيعالج 
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قلنا : هثل هذا لایجوز مباشرة نجس ولا افساد طاهر , وليس كما ذكروا 
من إلقاء البذر ‏ لأن هناك ضرورة فإنه لایصل الى الريع الإ به بخلاف مسألتنا 
فانه يصل الى الخل بدون التخليل ۰ وليس كإنضاج الثمار الئية حيث يباح . 
لأنه تصرف لاقى نجس , وهذا تصرف في نجس » وهم يقولون تصرف في نجس 
لكن لتطهير المحل منه . 
ثم الجواب العتمد : ان قولهم : " اصلاح فاسد . ممنوع . لأن الإصلاح والصلاح 
يعرفان بالشرع فإذا صار السبب محظوراً شرعاً لمعنى لم يبق وجه الصلاح بحال. 
وهذا لأنه إذا تخلل بنفسه لانقول حل بزوال الشدة بل شرعاً عند زوال الشدة . 

وأما قولهم : " ان الخمرية صفة فاسدة والخلية صفة صالحة " . 

قلنا : إذا حصلت بنفسها فإذا حصلت بالتخليل فهي صفة فاسدة . 

وقولهم : " انه تباح الاراقة لصفة الشدة ..... الی آخر ما قالوا . 

قلنا : لو كان هذا. كمال ةا رين وجب ان لاتجوز الاراقة في موضع 
بتسهیل طریق التخلیل » كما لایجوز قتل الکافر عند تسهیل الدعوة ولا خمر 
في العالم الا وهکن تخلیلها فلا خمر إذاً تجوز إراقتها » وعلی آنا نقول بلی . 
بالتخلیل تزول الشدة عن الحل لکن بطریق محظور شرعاً . وأسباب الاصلاحات 
والتطهیرات ما لم تكن مشروعة شرعاً لایفید صلاحاً ولا طهارة . 

فان قالوا : هذا لایجوز أن یکون غير مشروع . 

قلنا : يجوز لا بينا من العنی . 
وأما تلهم : انه قد صار خلا" . 

قلنا : ان عنيتم محسوسا فمسلم . وان عنيتم حكما فلا . لأنه باق 
على الخمرية في الحكم . 
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وقولهم : " ان الشرع أباح الخلول " . 

قلنا : بلی . ولکن لا کل خل , وانما أباح خلاً حصل بالتسخلل فأما 
بالتخلیل ففیه تنازعنا " . 

وأما قولهم : " ان في التخلیل ازالة الصفة فحسب " . 

قلنا : لاشك انه تبدیل طبع وان ادعینا تبدیل العين فهو كذلك أيضا لما 
بینا ان عينه محرمة , لأن عینها خمر فلا بتصور طهارتها الا بانقلاب العین 
- عیناً آخری » وبهذا فارق دباغ الجلد . لأن عينه جلد , والجلد أصله الطهارة 
وان ينجس بصفة حلت فيه فيكون الدبغ ازالة صفة فاسدة من محل . أو نقول 
جلد احیوان طاهر والدباغ عمله في اعادة طهارة الحياة في الجلد . واما في 
مسألتنا فان عين الخمر نجسة لا بينا انها خمر وإذا تخلل لایبقی خمراً » والجلد 
إذا دبغ يكون جلداً ويبقى جلداً على ما كان . 
وعکن أن يقال : أن الدباغ مأمور به والتخلیل منهي عنه : والجمع بين هذين 
باطل » والاعتماد على الأول معنى . 

فان قالوا : هب انه تقلیب غين لکنه يجوز أن يتسب الى الأدنى اذا وجد 
منه السبب كالقتل يضاف الى الادمي وهو موت لوجود سبب منه . وكذلك 
الفرخ بتحضین الدجاجة . 

قلنا : لاینسب اليه سوی الجرح وسوی مباشرة / التحضين ۰ ۱۲۶/] 
وأنتم أضفتم اليه ههنا التخلیل ولایجوز لأنه لایضاف الى العبد ما لیس من 
صنعه بحال . 

اماو "انا متا اقظریه رلک قد ضار 

قلنا : إذا سلمتم احظرية فد سلمتم المسألة ‏ لأن الشروع لایشبت الا 


بسبب مشروع ۰ 


(۳..) 


وأما ذبح شا الغیر فعينه مشروع في الجملة ‏ أعني التذكية - » لکن نهى 
عنه, لأنه صادف ملك الغير وههنا التخليل غير مشروع بحال . 
وأما مسألة آم الولد إذا قعلت سیدها فافا عتقت + لأن سیب العتق الاستیلاد 
والاستیلاد مشروع وانما الوت شرط . والشرط يجوز أن یکون محظوراً » وانما 
الکلام في السبب المحظور انه لایجوز أن يفيد الاباحة . وهذا لأن الأحکام یحال 
بها على آسبابها لا على شرائطها . 
وکذلك الجواب عن مسألة حلول الدين . لأن الطالبة متوجهة بقصد العاملة 
الذي سبق لابمضي الأجل الذي یوجد . 
وأما فصل الامساك : 
قلنا : انما ابحنا الخل بالإمساك فأبيح الإمساك لأجل ضرورة الوصول الى 

الخل الباح شرعا ولا ضرورة في التخليل با لمعا لجات فكان حراماً بالعنی الذي 
قدمنا . 
يبينه : إن المعالجة تصرف حقيقة في الخمر والإمساك يشبه الإعراض عن 
التصرف والإنتظار لما يؤول اليه بصنع الله تعالى . 
وأما نقل الخمر من الشمس الى الظل أو من الظل الى الشمس فقد قال بعض 
اضتخابفا + 

هو مثل المعالجة . والأصح ان به لايحرم . لأنه ليس بمعالجة في عين الخمر 
وهو من توابع الإمساك . 
وقد قال بعض أصحابنا : ان الامساك لايحل الخمر أيضاً وذكروا في اباحة الخل 


طريقاً بعيداً , والعتمد من الجواب ما سبق » وما سواه باطل . والله أعلم . 


(۳۰۱) 


* مسالة 4 


ولد الجارية الرهونة لایکون مرهوناً عندنا . !۲ 
وعندهم : یکون مرهوناً مع الم . ۲۲۱ 

ان الجارية وولدها محلان ینفصل احدهما عن الآخر في الرهنية فرهن 
احدهما لایوجب رهن الآخر كما لو رهن الجارية بعد ما انفصل عنها الولد » وهذا 
لأنه لم يرهن الولد فلو صار رهناً لصار رهناً برهن الأم وهذا لایجوز ؛ لأن الأم 
صارت رهناً مباشرة المالك رهنها وهو انما باشر رهن الجارية ولم يباشر رهن الولد 
فلم يصر الولد رهنا ١‏ لأن سب ثبوت الرهن فيه لم يوجد » وهذا لأن ما يشبت 
باثبات المالك يشبت في المحل الذي يشبته فيه ولایثبت في المحل الذي لم يثبته 
فيه ساثر مایثبته من عقد أو ملك أو حق : 
وقد تعلق الأصحاب بالجارية الجانية إذا ولدت ولداً لايسرى اليه حكم الجناية. 

قالوا : ليس موجب عقد الرهن في الجارية الا تعينها لقضاء حق منها . 
وهذا لایوجب سراية ما یتعلق بالجارية الى الولد . 
دلیله::-مبباله اة والأول"هو المعكمل . 
وأما حجتهم : 

قالوا : حق لازم تعلق بعين الجارية فيسري الى الولد . 


(۱ الهذب : 2.8/١‏ . الروضة : ۰۱۰۳/۶ المنهاج مع الغني : ۱۳۹/۲ , النكت : 
ورقه ۰ /ب.الحاوي : ۲۰۸/۹ ۱ 


(۲) مختصر القدوری : ۰۳۰۶/۱ البسوط : ۰۷۵/۲۱ البدائم : ۲۷۲۵/۸ . 
ی وت 


(۳.۲) 


دليله : الملك والإستيلاد . وهذا لأن الولد حدث من محل الحق فيسري اليه احق 
کما يسري اله املك 
والدلیل على أن الولد حدث من محل حق الرتهن ان محل حق الرتهن عين 
الجارية . لأن حقه الجنس أو ملك اليد وهو ثابت في عين الجارية . 
يدل عليه : ان الرهن حق مالي فيشبه أصل المالية ثم أصل المالية يسري من 
الجارية الى الولد. كذلك هذا الحق . 

قالوا : وأما ولد الجانية فليس هناك حق متعلق بعين الجارية انما الواجب 
علي السيد اما الدفع وإمًا الفداء » فأما أن يتعلق بعين الجارية فلا . 
وربما يقولون : ان الواجب على السيد هو الأرش إلا انه یتخلص بدفع العبد 
الجاني أو الجارية . 

قالوا : وليس يلزم على ما قلنا فصل الضمان . فان عندنا لايكون الولد 
مضموناً وان كان مرهوناً #الأنا قزل ان الولد مرهون ولکنه تبعاً لا أصلاً فلم 
یوجب ثبوت الضمان کالولد المبيعة لا كان مبيعاً تبعاً لا أصلاً لم يكن مضموناً 
على ما سبق في مسألة زوائد البيعة . 
الجواب : 

ان الأول مجرد تعلق بصورة فلا يكون دليلاً لشبوت الحكم . وهذا لان 
الكلام في هذا ان هذا الحق اللازم المتعلق بعين الجارية هل يسري الى الولد 
آو لا؟ 
وعلی انا انسلم ان حق الرتهن متعلق بعین الرهون على ما سبق بیانه . 
والعتمد من الجواب : ان الولد وان حصل من عين الجارية ولکن حق الرهن 
عارض في الحل یثبت باثبات مالك فيه فیثبت في الحل الذي یثبته فيه . وهذا 


(۳.۳) 


لأن الجارية ملوکة للراهن فالولد ملوك له . وهو انما رهن الجسارية دون الولد 
ی اا / رهتاً دون الولد . ٤‏ /ب 
واعلم أنه لیس لهم کلام يرد على هذا الفصل سوى الملك والاستیلاد . ونحن 
نقول : ان اللك في الجارية هو الرق » والحرية والرق صفتان أصلیتان للجارية 
على معنی انه لایتصور خلوها عن احدهما اما الرق وامّا احرية وتفوت احداهما 
الى الأخرى . وهذا بخلاف الرهنية فانها صفة عارضة تثبت بعقد عاقد واثبات 
وإذا عرف هذا فنقول : الولد إذا ولد فلابد أن یکون على إحدى الصفتین إما 
وت اف شتا الصفة التي عليها الأم على الأخرى . لأنها صفة أصل 
الولد فترجحت ثبوتها لأصله على الصفة التي ليست ثباته لأصله . 
وأما صفة الرهنيّة لا كانت عارضة ثبتت بعقد عاقد واثبات مثبت فنظرنا الى 
الحل الذي عقد علیها العقد والحل الذي أثبت فيه احق فثبت فيه ولم یثبت 
في غيره » وکذلك الاستیلاد . لأن الشابت حق العتق وحق العتق ینزل منزلة 
حقيقة العتق . ولأنه حق العتق يشبت لثبوت حقیقته فیلحق بها وهي صفة 
أصلية للخل على ما سبق يخلاف مسالا وها الراب مععمد وما سواه 
اما الإلزام بفصل الضمان . فلازم وهو مناقضة على أصولهم وقلة ضبطه لا 
يوجبه المذهب . 
وقوله : " انه دخل في الرهن تبعاً " . 

قلنا : ادخله في الضمان تبعاً , لأن ما كان أصلاً يكون الضمان فيه أصلاً 
وما كان تبعاً يكون الضمان فيه تبعاً . فأما اخلاؤه عن الضمان أصلاً وادخاله 
في الرهن حقيقة فمناقضة بينة . والله أعلم . 


(۳.4) 


| مسألة * 


اه تا اا 


۰ ۳۹ 3 )۳( 
وعندهم : مصمون بالاقل من قيمته ومن الدین ونقسیره معلوم ۰ 


لنا : 
قوله عليه الصلاة والسلام ( لایغلق الراهن من راهنه الذي رهنه له غنمه وعلیه 


)۳( 
غرمه ) 


والاستدلال من قوله ( لایغلق الرهن ) وفيما قالوه نوع اغلاق فان الاغلاق عند 
أهل الجاهلية كان هو أن يصر الرهن بدین بشرط عندهم " . 

واذا قالوا : انه إذا هلك الرهن بسقط الدین آشب هه لفوات الافستکاك في 
ار هن 


والاستدلال الثاني : من قوله عليه السلام ( وعلیه غرمه ) أي هلاکه . 


وهم رووا ان النبي عليه الصلاة والسلام قال ( الرهن با فيه ) !۲۶ 


ورووا انه قال : ذهبت الرهان با فیها , (۱۱) 


ورووا ان رجلا رهن فرساً عند رجل بدین له عليه فنفق الفرس فرفع الى 
4 


:ةضورلا.أ/١6:ةقروتكنلا‎ ۰1۱۷/۱ : الثم : ۱۶۸/۳ الپذب‎  )۱( 
. ۲۵۳/۹ : الجاوي‎ ۶ 

٩۶/۲۱ : مختصر القدوري : ۱/ ۳۰۳ شرح معاني الآثار : ۰۱۰4/6 الیسو ط‎  )۲( 
2۲۹/۱ : البدائع : ۰۳۷۹۰/۸ أحكام القرآن للجصاص‎ ۵ 

۰۳۳ ۰۳۲/۳ : رواه الدراقطني في سننه‎  )۳( 

. رواه الدارقطني في سننه : ۰۳۲/۳ ۳۶ باب الرهن‎  )۶( 


(۵) رواه الطحاوي في معاني الاثار من قول شریح : ۱۰۳/۶ . 


)۳۰۵( 


7 
النبي عه فقال ( ذهب حقك ) () 
ونحن نقول : 


۱ اا 


اسماعیل "بن أبي "۳" أمية قالوا : هو وضاع للحديث ۰ )٩(‏ 
وكذلك اللفظ الثاني . 


وا الخبر الذي رووا فيه انه عليه الصلاة والسلام قال : ( ذهب حقك ) 


<( / 
رواه عطاء مرسلا ٠‏ والرسل ليس بحجة . 


وقيل معنى قوله : " ذهب حقك " أي من الرهن يعني أن لاتطالب بغیره ,۲۲۱ 


واا العنی الذي نقول : الضمان لايشبت الا بسبب مخيل في اثبات الضمان 
كالغصب لا كان مخیلاً فى اثبات الضمان لكونه تعدياً أوجب الضمان , وكذلك 


عقد البيع , لأنه عقد ضمان , وكذلك العارية على ما سنبين وقبض الرهن ليس 


.۱۰۲/۶ : رواه الطحاوي في شرح معاني الآثار‎ )١( 

(۲) ذکر ذلك الطحاوي في شرح معاني الآثار : ٠١/4‏ . 

(۳) اسماعیل بن أميه الوازع ويقال ابن أبي أمية . حدث عن ابي الأشهب العطاردي 
ترکه الدارقطني . لسان الیزان : ۳۹۶/۱ . 

. ) في سنن الدارقطني ( ابن ابي أمية‎ )٤( 

(0) قاله الدارقطني في السنن ولفظ " اسماعیل هذا یضع الحديث ۰ وهذا لایصح " . 
۳۳ 

(7) رواه الطحاوي في شرح معاني الاثار : ۱۰۲/۶ . 

(۷) قاله الشيرازي في نکته ورقه ۱۵۳/ب . 


(5.”) 
بمخيل في ايجاب الضمان , لأن الرهن ان كان موجبه ما قلنا من ثبوت استيفاء 
الدين من الرهن وتعيّته لذلك فهذا لايدل على وجوب الضمان كما لو دفع الى 
انسان عبداً ليبيعه ویستوفی منه دينه ٠‏ أو دفع اليه کیساً ليقبض منه حقه . 
وان كان موجبه ما قالوا : من ملك اليد وثبوت الحبس فلا يدل أيضا على 
الضمان , لأن ثبوت حبس مال الغير ليس فيه معنى يشعر بوجوب الضمان 
على الحابس . وهذا لأن الرهن على المذهبين وثيقة . وجعل الرهن مضموناً يضاد 
الوثيقة , لأن توثيق الحق تأكيده واثبات زيادة على ما كان من قبل في وجوب 
وصول زائد مغل الكفالة . آو لاثبات نفس وصول زائد , والوجوب على ما كان 
من قبل مثل الرهن . 
فإذا قلنا : ان الدين يسقط بهلاك الرهن أثبتنا له ضد الوثيقة لأن فيه توهين 
الدين وجوياً واستيقاء . 
أما الوجوب فلأنه يفوت الوجوب بهلاك الرهن وقد كان لايفوت من قبل . وأما 
الإستيفاء فلأنه لم يكن بد من وصول عين الى يد المرتهن ليصير مستوفياً, 
وإذا صرنا الى ما قلتم يصير مستوفيآ دينه بهلاك الرهن من غير أن يصل اليه 
شئ . 
واذا کیت هذا فتفرل:: 
يثبت بالعقد ضد مقتضاه . 
دليله : سائر العقود . ونقول أیضا: ان كان المرهون مضموناً فلايخلو : اما أن 
يكون مضموناً بالقيمة أو بالدين / فان كان مضموناً بالقيمة فيجب 1/۱۲۵ 
أن يكون مضموناً بجميع القيمة وان كان مضموناً بالدين فلايجوز . لأن الدين 
لم يجب بهذا العقد فكيف يكون الرهون مضمونا بالدين فسقط الضمان أصلاً . 


به 


(۳.۷) 

وأما حجتهم : 

قالوا : المستوفى بالدين مضمون . فالمقبوض بوثيقته مضمون . وانما 
قلنا ان المستوفى بالدين مسضمون . فإنه لو كان له على انسان الف درهم 
فقبضها يكون مضمونا عليه ثم إذا وجب عليه مثل ما وجب على صاحبه التقيا 
قضاصاء ولهذا اذا أظهر أن لا دين يكون القبوض مضموناً علی القابض ؛ 
ولهذا اذا اشتری بالدین من عليه شيئاً وقد ظهر ان لا دين لایبطل البیع . وإذا 
ثبت هذا فنقول الرهن وثيقة للاستیفاء فیشبت في الحال ملك اليد على وجه 
يصير ذلك وسيلة الى حقيقة الإستيفاء فان الوثيقة لما شرعت مؤكدة لما جعلت 
وثيقة له فوجب أن تكون مفضية الى حقيقة الإستيفاء . 

قالوا : وبهذا یعترض على قولكم أن ما قلتم يؤدي الى ضد الوثيقة 
لأنا لانقول ان الدين يسقط بهلاك الرهن بل نقول يصير مستوفيا للدين . وإذا 
جعلناه مستوفيا للدين فلا يؤدي الضمان الى تخطير الدين وتوهينه بل يكون 
مؤدياً الى استيفائه لكن حكماً . 
وحرفهم : 
ان حقيقة قبض الإستيفاءلما أوجبت حقيقة الضمان فكذلك قبض جهة 
الإستيفاء يوجب انعقاد جهة الضمان فكما انعقد عقد إستيفاء يفضي الى 
حقيقة الإستيفاء فكذلك وجب أن ينعقد به عقد ضمان يفضي الى حقيقة 
الضمان بالهلاك ثم ننظر في ضمانه الى جهته فإذا كان الضمان لجهة الإستيفاء 
فنقدر ما يتصور استیفاژه من هذا العين تكون العين مضمونة به هذا إذا كان 
الدين أكثر من القيمة وان كان الدين أقل من القيمة يكون مضمونا بقدر الدين, 
لأن الإستيفاء وجب في ذلك القدر . 


قالوا : وانما جعلناه مستوفياً دينه حکما بهلاك الرهن ليتحقق اقتضاء 


(۳.۸) 

عقد الإستيفاء الى حقيقة الاستیفاء . 

قالوا : ولایجوز أن يقال كيف یتصور إستيفاء ذينه وهو دارهم أو دنانير 
أو حنطة أو ثوب في السلم من غير عبد أو جارية أو خشبة ؟. 

قال : لأنا نقول : يصير مستوفياً من عينه . بل انما يصير مستوفياً من 
معناه . ومعناه هو المالية , والأموال متجانسة في المالية . 
وانما یثبت الإستيفاء حكماً لأجل ما سبق من عقد الضمان بالطريق الذي بينا 
وعقد الضمان كان باعتبار عقد إستيفاء الدين فينظر ان كان الدين دراهم صار 
الرهن مضموناً بالدراهم ٠‏ وإن كان دنانير فبها , وان كانت حنطة فبها وان كان 
ثوب فبه ثم إذا هلك وتقرر عليه الضمان بالهلاك حصل الإستيفاء بالقاصة مثل 
مايكون عند حقيقة الاستیفاء . وهذا لأن التقويم في الأشياء انما جعلت 
بالدراهم والدنائير لأن التقويم بها أسهل . وليس في هذا ما يوجب الحجر عن 
التقويم بشئ آخر » فإذا رهن بحنطة أو بثوب وقد أوجب العقد الضمان بالطريق 
الذي سبق فكأنهما اصطلحا على أن يجعلا العين متقومة بحبس الدين فعند 
الهلاك يتقرر عليه ما اصطلحا على التقويم به ثم الإستيفاء بالمقاصة . هذا 
غاية الإمكان في تقدير كلامهم . ۰ 

وقد قال بعضهم : لا كان موجب عقد الرهن ملك اليد وهو بعض ما ثبت 
بحقيقة الإستيفاء , فاذا ثبت له بعض حقه وذلك البعض لایجوز أن یثبت مرة 
أخرى فاذا آبقینا الدين واستوفاه أوجبنا له ملك اليد مرتين . وهذا لایجوز 
فسقط الدين ضرورة . وهذا بخلاف ما اذا كان الرهن قائماً لأنه يسترد الرهن 
فيرتد ملك اليد الذي وجب له ثم حينئذ يستوفى فيشبت له ملك عين وملك يد 
مرة واحدة فلا يؤدي إلى تثنية الواجب له » بخلاف ما إذا هلك لأنه لايتتصور 


ارتداد ملك اليد وقد تم ملك اليد بالهلاك وانتهى فيؤدي بقاء الدين وايجاب 


(۳۰۹) 
ابقائه الى ماذ کرناه . 
وقد تعلق مشایخهم بالقبوض على سوم البیع . فانه مضمون باعتبار جهة عقد 
البیع . وكذلك البیع قبل القبض مضمون باعتبار ثبوت حبس بدین بعقد , 
فكذلك في مسألتنا وجب أن يكون کذلك . 
الجواب : 
ان الكلام على ما سبق . وقد بينا انه لم يوجد ههنا سبب مخيل في ايجاب 
الضمان . 
وأما كلماتهم فكلها مبنية على أصل ممنوع وهو انهم قالوا : ان المقبوض على 
حقيقة الاستیفاء مضمون " . 
ونحن لانسلم هذا » واذا استوفی دیناً له على انسان لايكون مضموناً عليه 
بل / استیفاء الدین یکون کذلك . 66/ب 
ونقول : بقبضه استوفی عين حقه ٠‏ الا تری في السلم اذا قبض فقد استوفی 
عين حقه ‏ لأن قبض السلم فيه بغیره لایجوز » والشی اما ان یقبض بنفسه أو 
بغیره . ولایتصور ما سوی هذین فاذا لم يصر قابضاً له بغیره فعلی القطع نعلم 
أله تیه فاا لت 
وأما قولهم : " انه لو ظهر ان لادين یکون القبوض مضموناً » هو عندهم وکذلك 
مسألة الشراء على مذهبهم . 
وعندنا : اذا ظهر ان لادين بطل البيع » والمعنى يدل على ما قلناه , لأنه ليس 
في قبض حقه عن غيره دليل على ثبوت ضمان عليه . 
يبينه : ان مَنْ قيض له عيئًا عند انسان لاتكون مضمونا عليه فاذا قبض دیناً له 
عليه لايكون مضموناً عليه أيضاً . 


)۳۱۰( 

فان قالوا : لیس ان الشتری اذا قبض البیع یکون مضموناً ؟ 

قلنا : قد كان مضموناً بالعقد لأجل الالتزام الوجود منه وينتهي بالقبض 
, فأما أن يجب ضمان بقبض حقه محال , واذا سقط هذا الأصل الذي قالوا 
وجمیع کلامهم بناء عليه سقط الجميع . 

وأما فصل القاصة : فهو على أصولهم , وعندنا لامقاصة في موضع ما . 
وان سلم لهم على أحد الوجوه في موضع ٠‏ فلا نقول به بالطریق الذي ذکروا بل 
نترك الاستیفا ء في كلا الدینین لعدم الفائدة عليه ويصير في التقدیر كأن کل 
افتاه زر ساسع قو دين الث ای قال لس ها الضمان 
الذي قلعم يؤول الى استیفاء الدين أو سقوطه . 
نقول : من ي وجه يؤول الى سقوطه ؟ فان قلتم » لأنه صار مضموناً بالدين 
فوجب ان یسقط کل الدین . وأيضاً فان الدین وجب بعقد سابق فکیف یصیر 
مضموناً به ؟ وهذا لأن السبب الذي وجب به الدین لم یرتفع ولم ینفسخ كيف 
یسقط الدین ؟ . 
وبهذا فارق البیع فهلك قبل القبض , لأن هلاکه یوجب انفساخ العقد الذي وجب 
به الشمن فلهذا سقط . وعلی ان السقوط لیس لهم بمذهب ٠‏ فانه لو ارتهن 
برأس الال وهلك في الجلس عندهم : يتم السلم وبالس‌قوط لایتم السلم انا 
بالاستیفاء يتم . حتی لو أبرأ عن رأس الال قبل القبض بطل السلم عندهم . 
وان قلتم يصير مستوفیاً لدینه فبأي وجه يصير مستوفیاً ؟ 
ان قلتم بعين الرهن فلا یتصور » وان قلتم بمعناه . فالعنی هو معني العين فاذا 
لم يصر مستوفیا لعینه فلا یتصور مستوفیاً لعناه . ولأن الاستیفاء من معناه 
انما يكون ببیعه وقبض ثمنه عن دینه ۰ فأين هذا حتی يصر قابضاً لعناه ؟ 
يبينه : ان الرهون هو العین لامعناه فقبض جهة الاستیفاء انما یتناول العين فان 


)۳۱۱( 


كان يفضي الى الإستيفاء فينبغي ان يفضي الى استيفاء عينه 6و انا خان 
يفضي الى الإستيفاء بسبب جديد وهو البيع . والاستیفاء الشاهد فقولوا 
يفضي الى الضمان بسبب جديد وعندهم ذلك القبض الأول أفضى الى الضمان 
وذلك القبض لم يفض الى استيفاء فبطل جميع ما قالوه » ولم يبق لهم في 
المسألة متعلق أصلا . 

وما مياه المقبوض على السوم . فنحن انما أوجبنا الضمان هناك پاجماع 
الصحابة فانه روى ان عمر رضي الله عنه ركب فرسا يشوره أي یستخرج منه 
سيره ليبتاعه فعطب تحته فحكّم شريحاأً فقضى عليه بالضمان بحضرة الصحابة 
وقبله عمر رضي الله عنه . ولم ینکر عليه أحد (۱). 
وعلى أن هناك قبضه ليملك عينه . وههنا لم يقبض الرهن لإستيفاء عينه , 
انا ذلك التملك اذا تحقق كان موجباً للضمان . وههنا قد بينا ان الإستيفاء 
لو تحقق لم يجب الضمان . 
وفي المسألة إلزامات مذهبية على أصولهم أعرضنا عنها لفقد الحاجة اليها . 
والله أعلم بالصواب . 


)01 هذا الأثر لم أقف عنیه من غمر . 


(۳1۲) 


( کتاب ) 
مسالة : ۱ 
اذا أفلس الرجل في حال الحياة أو مات مفلساً , وفي يده سلعة لباعة ولم 
يكن أوفى ثمنها فالباعة أولى بالسلع من سائر الغرماء ويفسخون العقد 
ویستردونها .۰ (۱) 
وعندهم : الباعة وسائر الغرماء واحد ولیس لهم حق على الاختصاص ین 
لنا + 


1 9 لي 1 
حديث أبي هريرة أن النبي عه قال( با وجل اش فادرك:/ 


ماله بعینه فهو أحق به ) . 1 


(۱) الحاوي الکبیر : ۲۹۹/۹ . الهذب : ۶۲۵/۱ النکت ورقه ۱۵۳/ب » الروضة : 
۶ ,شرح صحیح مسلم للنووي : ۲۲۲/۱۰ . 
وهو قول مالك وأحمد وعروة بن الزبیر والأأوزاعي واسحاق وزیو ثور ٠‏ وابن النذر , 
وروی ذلك عن عشمان وعلي وأبي هريرة . 
انظر : ا مغني : ۵۳۸/۹ ۰ معالم الستن : ۷۹۰/۳ ۰ شرح السنة للبغوي : ۱۸۷/۸ 
 )۲(‏ مختصرالطحاوي ص ۹۵ . مختصر القدوري : اروس الهداية : ۰۲۸۷/۳ 
اللباب في الجمع بين السنة والکتاب : ۵۹۹/۲ ؛ شرح معاني الآثار : ۰۱۹۷/۶ 
(۳) رواه الامام مالك في الموطأ : ۸۱/۵ مع النتقی ؛ باب ما جاء في افلاس الغريم . 
وأبو داود في سننه : ۰۷۹۰/۳ ۷۹۱ ۰ مع المعالم » باب في الرجل الفلس فيج ۰.۰ : 
والبغوي في شرح السنة : ٠۸١/۸‏ دكات شن افر شیا کے فلن 
واليبهقي في سنته : ۶۵/۷ ۰ باب الشتری یفلس بالشمن . 
وعبد الرزاق في مصنفه : ۲۹۶/۸ رقم ۱۵۱۹۰ . 


)۳۱۳( 


وفی رواية أخرى ( ماله بعینه عند رجل قد آفلس أو انسان قد آفلس فهو أحق 


به من غیره ) 


(۱) 


(£) ۳ 5 (۳) (۲) ١ 
وروی الشوري 2 عن يحيى بن سعيد قال : آخبرني أبو بکر " بن محمد‎ 


)0( رش 05 
ابن عمرو بن حزم ان عمر بن عبد العزيز حدثه ان ابا بكر ین عبد الرحمن 


۱( 


)۲( 
)۳( 
(غ) 


۵( 


1) 


روی هذه الرواية البخاري في صحیحه : ۱۲/۵ مع الفتح » باب اذا وجد ماله عند 
ومسلم في صحیحه : ۰ ,مع النووي » باب من آدرك ما باعه عند الشتري .. 
والببهقى في ستنه: ۶6/٩‏ بانب الشتری يفلس بالکمی:: 0 
الثوري ( سفیان ) . 

آبو بكر بن محمد بن عمرو بن حزم الأنصاري النجاري ( بالنون والجيم ) الدني 
القاضي اسمه وكنيته واحد , وقيل انه يكنى ابا محمد ثقة عابد . من الخامسة مات 
سنة ۱۲۰ه وقيل غير ذلك ۰ روى له أصحاب الكتب الستة . 

انظر : تقريب التهذیب ص ۳۹۱ . 

عمر بن عبد العزيز بن مروان بن الحكم بن أبي العاص الأموي أمير المؤمنين امه أم 
عاصم بنت عاصم بن عمر بن الخطاب . ولي إمرة المدينة للوليد . وكان مع سليمان 
كالوزير » وولي الخلافة بعده فعدٌ مع الخلفاء الراشدين . من الرابعة مات في رجب سنة 
١ه.‏ وله أربعون سنة ومدة خلافته سنتان ونصف . روى له أصحاب الكتب الستة 
انظر : تقريب التهذيب ص ۲۵۵ . 

ابو بكر بن عبد الرحمن بن الحارث بن هشام بن المغيرة المخزومي المدني ؛ قيل اسمه 
محمد ء وقيل : المغيرة . وقيل ابو بكر اسمه وكنيته ابو عبد الرحمن ١‏ وقيل : == 


٤ 85‏ ۱ با بل 
اين احارث ين هشام حدثه "۲ انه سمع آبا هريرة یقول : قال رسول الله عه 


)۳۱۶( 


صا 


(اذا ابتاع الرجل السلعة ثم أفلس وهي عنده بعينها فالبائع أحق بها من 
الا 


. ”) ۳ 
وروي عن عمرو بن دينار عن هشام بن يحيى عن ابي هريرة ان رسول الله 


تله كال :]ذا ا برطم اام علدنا ا فيس اچ ار 


الغرماء ) (4) 


۱( 
(۲۱ 


(£( 


اسمه كنيته ‏ ثقة . فقيه , عابد » من الثالثة , مات سنة 44 , وقيل غير ذلك . 
روى له أصحاب الكتب السته . انظر : تقريب التهذیب ص ۲۹۹ . 

في سنن الدارقطني ( أخبرني ) . 

رواه البيهقي في سننه : ٤۵/٦‏ باب الشتری يفلس بالشمن . 

والدارقطني في سننه : ۳۰/۳ . 

وعبد الرزاق في مصنفه : ۲۱۵/۸ رقم 16151١‏ . 

وابن الجارود في النتقی ص ۲۱۳ رقم ٠۳١‏ . 

والدارمي في سننه : ۲۷۱۲/۲ . باب فیمن وجد متاعه عند مفلس .... 

وقد صرحا في اسنادیهما بالسماج . 

هشام بن يحيى بن العاص بن هشام بن المغيرة المخزومي الدني مستور » من الخامسة , 
روى له ابن ماجة . انظر : تقريب التهذيب ص ۳۹۵ . 

رواه البيهقي في سننه : 25/68 ۰ باب المشتري یفلس بالشمن . 

وعبد الرزاق في مصنفه : ۲۱۵/۸ رقم ۱۵۱۹۲ . 


والدارقطني في سننه : ۳۰/۳ . 


AS) 
بن عراك عن أبيه !۳" عن أبي هريرة ان‎ E وروی سلیمان‎ 
رول الله مه قال : ( اذا فلس الرجل فوجد الرجل عنده سلعته بعینها‎ 
٠" ) بعینها "۳" فهو أحق بها‎ 
۲٩ . وهذه الألفاظ نصوص . وعامتها في الصحيحين‎ 
وقد أولوا هذه الأخبار وحملوها على الغصوب والودائع وعلی السلع قبل‎ 
: ای موعن هااا كان للباعة سار‎ 
ومن تأمل في ألفاظ الأخبار علم أنها مباينة لهذه التأویلات وانها لاحتمسل‎ 


, سلیمان بن بلال التيمي . مولاهم أبو محمد . وأبو أيوب الدني » ثقة » من الثامنة‎ )١( 
. مات سبع وسبعين » روى له أصحاب الكتب الستة‎ 
. ۱۳۲ انظر : تقريب التهذيب ص‎ 

(۲) خیثم بن عمران بن مالك الغفاري روى عن أبيه ذكر ذلك ابن حجر في تهذيب التهذيب 
۷ , عند ترجمة والده ( عراك بن مالك ) . 

(۳) عراك بن مالك الغفاري الكناني الدني . ثقة , فاضل . من الثالثة . مات في خلافة 
يزيد بن عبد اللك بعد المائة . روی له صحاب الکتب الستة . 
انظر : تقریب التهذیب ص ۲۳۷ . 

(£( كناف ار قيفي 

(۵) . رواه مسلم في صحيحه : ۲۲۳/۱۰ مع النووي » باب من أدرك ما باعه n‏ 
والبيهقي في سننه : 25/5 ۰ باب المشتري يفلس بالثمن . 

(5) انظر : صحيح البخاري : 51/0 مع الفتح » باب اذا وجد ماله عند مفلس 50 
وصحيح مسلم : ۲۲۳/۱۰ ۰ مع النووي » باب من أدرك ما باعه عند المشتري 5 

(۷) ون ذکر هذه التأويلات الطحاوي في شرح معاني الآثار : ۵ 


(۳۱) 
ما قالوها بحال » والسنة اذا صحت عن الرسول لابد من القول بها . 


وقد رووا ان النبي عليه السلام قال : ( البائع ند 


وهذا شئ رواه آبو بکر بن عبد الرحمن ين المخارث بن هشام عن النبي عليه 
الصلاة والسلام مرسلاً ۲۳ ۰ وهو آنا في الوت مفلا "" لا علق العموم .. 
روش تابن ق ي وو سوه یو یر اللي روا قن ها 
اللیث : بلفنا ان ابن شهاب قال : آما من مات من آفلس ثم وجد رجل سلعته 
بعينها فانه أسوة الغرماء . وحدث به عن أبي بكر بن عبد الرحمن . 

ول هیا لا عا روطن ها روت 

ونحتج من جهة العنی مع وقوع الغنية بالنص فنقول : 

لبائع لم یسم له مطلویه من الموض فله أن برجع الى مبذوله من العوض . 
دلیله : الشتري اذا لم يسلم له البیع بأن يأبق قبل القبض أو يهلك أو يجد به 
عيباً فيرده فانه يرجع بالثمن المبذول » وكذلك المسلم فيه اذا انقطع من أيدي 


)۱ زود الامام ماله في الرطاً ۸۱/۵۰ مع النتقی: باب ما جاء ني افلا الفریم مرسلا 
وأبو داود في سننه : ۰۷۹۱/۳ ۷۹۲ مع العالم مرسلاً من طریق الامام مالك وقال 
( وهو أصح ) . 
وعبد الرزاق في مصنفه : ۲۹۶/۸ رقم ۱۵۱۵۸ . 

. ۷۹۲/۳ قال الخطابي في العالم ( مرسل غير متصل ) العالم‎  )۲( 
" ... وقال الدارقطني في سننه : " ولایثبت هذا عن الزهري مسنداً ۰ وانما هو مرسل‎ 
۳/۳ 

. " لقوله : " وان مات الشتري فصاحب التاع أسوة الغرماء‎  )۳( 


(£( یحیی بن سعید الانصاري . 


(۳1۷) 


الناس أو آفلس المسلم اليه يرجع رب السلم في رأس الال . 
وأعلم ان الوصف الذي قلناه في نهاية الإخالة . لأن المبيع معوض وملك العوض 
الاك انی ا د ال ف واا رو مترعية ن 
على الرضا والبائع لم یرض بأن يملك عليه المبيع الا بشمن يملكه . وكذلك لم 
يرض بأن يسلم المبيع للمشتري الإ بثمن يسلم له وهذا معلوم قطعا 
والدلیل عليه جانب الشتري فإنه اذا لم يسلم له المبيع رجع بالشمن للمعنى الذي 
قلنا , كذلك في جانب البائع لأنهما ينزلان من العقد منزلة واحدة ویقومان 
مقاماً واحداً .. 
واذا ثبت هذا فنقول : اذا لم يسلم الشمن للبائع فات الرضا في سلامة المبيع 
للمشتري ففاتت السلامة فثبت له الرجوع وذلك ديم اعفد ويمكن أن يعبر عن 
هذا فيقال : سلامة المبيع للمشتري مشروطة بسلامة الثمن للبائع . فاذا لم يسلم 
الشمن للبائع فات شرط سلامة المبيع للمشتري » واذا فات الشرط فات 
الشروط, وهذا لأن العقود في الحقيقة مشارطات شرعية فينظر الى الشروط 
الناشئة فيها وتبنى الاحكام عليها على مواجبها وخفاياها . 
وأما الإشارة الى حقيقة المسألة هو ان تسليم الثمن واجب على المشتري 
بازاء تسليم المبيع اليه فاذا لم يسلم اليه وعجز عنه رجع البائع فيما سلمه . 
والدليل على ان تسليم الثمن واجب انه عوض ملوك بالبيع فيستحق تسليمه 
كالمبيع . وهذا لأن الشئ يقصد بالملك لمقصود الوصول اليه والوصول بالتسليم . 
فاذا لم يتحقق منه الوصول بالتسليم لم يتحقق فيه الملك . وقد أجمعنا على ان 
الثمن ملوك فلابد من تحقق القبض والتسلیم فيه . ۱ 
يدل عليه : ان هلاك الثمن بمنزلة هلاك البیع في بطلان البیع . 


۱ (۳۱۸) 
اما عندنا : فمعلوم . 
وعندهم : اذا اشتری شيئا بفلوس رائجة فکسدت بطل العقد بهلاك الشمن ۰ 
واذا كان هلاك الثمن کهلاك المبيع ففوات سلامته بالعجز یکون کفوات سلامة 
المبيع . 
فهذه ووجوه واضحة على نهايته وغايته . 
وأما حجتهم : 
قالوا : فسخ العقد لو ثبت ثبت بالعجز عن تسليم الثمن فنقول : القدرة 
على تسليم الشمن لایشترط وجودها في ابتداء العقد لجوازه ففواتها من بعد 
العقد لايوجب ثبوت حق الفسخ . 
دليله : نفس الملك . 
ودليله : القدرة على إحضار الثمن في مجلس العقد . وهذا لأن أمر البقاء 
أهون من أمر الابتداء على ما عرف / فاذا لم يعمل فوات القدرة في ۱۲/ب 
ابتدا ء العقد فلأن لایعمل في البقاء أولى . ۱ 
قالوا + والدلیل علی ان الشبزه على فلك اتنس لییست یفرط في 
الابتدا ء لجواز العقد : أن القدرة على تسلیم الثمن انما يكون لوجود الثمن في 
ملكه كما ان القدرة على تسليم المبيع بوجود المبيع في ملكه . ولايشترط وجود 
الثمن في ملك الشتری لجواز شرائه بالإجماع . فدل ان وجود قدرة على تسليم 
الثمن ليس بشرط . 
ثم حقيقة الكلام لهم أن تسليم الشمن غير واجب , انما الواجب تسليم بدله . 
وهذا لأن الثمن دين في الذمة وتسليم الدين لايتصور ومالایتصور لايمكن ايجابه. 
يبينه : ان الدين غير العين ‏ والتسلیم لو وقع وقع في عين فصار التسليم 
حاصلاً في غير ماهو عوض العقد الإ انا نجعل العين الذي يتناوله التسلیم 


)۳۱۹( 

عوضاً عن الدین الذي وجب في ذمته وثبتت مبادلة شرعية بینهما أو نجعل 
القبوض مضموناً على القابض ثم یثبت الإستيفاء بطريق المقاصة على ماسبق 
في كتاب الرهن . 

قالوا : وهذا أولى ما تقولون انا جعل العين المقبوضة كأنها الدين » لأنه 
قلب للحقيقة . والحقائق لايجوز تعكيسها وتقليبها الإا لضرورة ۰ ولاضرورة في 
مسألتنا لا بينا انه يمكن تقرير الدين على حقيقته وجعل العين القبوضة عوضاً 
عنه وهذا في البيع . 
وان في السلم فلا يمكن اعتبار هذا المعنى . فإن الاستبدال بالمسلم فيه لايجوز, 
فقلنا ان العين القبوضة هی الدین حكماً وقلبنا الحقيقة بالضرورة . واذا ثبت 
هذا فنقول : 
العجز عن تسلیم الثمن لم يوجد . وانما یوجد العجز عن تسلیم ما هو عوض عن 
الثمن . والفسخ الذي يثبتونه انما يكون بسب العجز عن تسلیم ما هو عوض في 
العقد لا عن تسليم ما هو عوض العوض . 

قالوا : ولايلزم على ما قلنا اذا عجز المكاتب عن أداء النجوم حيث یثبت 
للمولى حق الفسخ مع لزومه من قبله . لأن العوض المذكور ليس بعوض حقيقة 
لأنه لايجوز أن يجب للسيد على مملوكه شئ . وانما هو عوض من طريق الجاز . 
واذا لم يكن عوضاً حقيقة صار العتق مبذولا بازاء دراهم يؤديها العبد فيملكها 
السيد فصار العتق بازاء ملك الدراهم عيناً فاذا لم يوجد يشبت حق الفسخ . 
وفي مسألتنا عوض حقيقة ولو ثبت فسخ العقد لثبت بالعجز عن تسلیمه , وقد 
بينا انه لايوجد . 

قالوا : وأما مسألة كساد الفلوس فانما بطل العقد في تلك الصورة لفوات 
الثمن أصلاً ٠‏ والعقد قيامه بمبيع وثمن فاذا فات الثمن لم يتصور بقاء العقد . 


)۳۲۰( 

وفي مسألتنا الثمن باق والوجب للفسخ ما بیناه ولم یوجد . 
وقد سلك بعضهم طريقة آخری وقال : العجز عن تسلیم الثمن لم یوجد بافلاس 
الشتري حساً ولا بموته مفلسأً . لأن سبب القدرة وجود المال في العالم وأهلية 
قلكه لابوجود ملكه له بدليل الابتداء , وهذا المعنى بعد الفلس موجود , ولأنه 
اذا كان حي فأفلس نیجوز أن يرتفع قيمة التاع التي في يده فيفي الشمن 
بجميع الدين » ويجوز أن يبرئ بعض الغرماء فيقضى بالثمن دين البقية , 
ويجوز أن يختص المفلس بعض الغرماء بقضاء الشمن , وأما اذا كان ميتاً 
فيجوز أن ترتفع قيمة السلعة ‏ ويجوز ان يبرئ سائر الغرماء الميت عن الدين 
فيسلم ماله للبائع فيقضى ما هو واجب له , فثبت ان العجز لايتحقق بالفلس 
فلایثبت فسخ العقد وعلى هذه الطريقة منعوا اذا أفلس المسلم اليه وانما یسلمون 
اذا أسلم في رطب فانقطع » وفي هذه الصورة قد تحقق العجز . 

قالوا : وفي مسألتنا لو كان الشمن شيئا انقطع عن أيدى الناس نقول 
یثبت فسخ العتد ؛ والأول طريقة آبی زيد . والشاني لبعض المتأخرين ‏ وقد 
اعتمدوا عليه انشا . 
وأما مشایخهم : 

قالوا : حق البائع وسائر الفرماء یتعلق با لمال تعلقاً واحداً بسبب واحد في 
رقت واحد فلايقدم البعض على البعض وافا قلنا ذلك . لأن سبب التعلق موته 
مفلساً . وهذا العنی واحد في حق البائع وجمیع الغرماء , وهذا لأنه بالبیع 
آزال ملكه وبالتسلیم ازال يده فلم يبق له حق فاستوی هو وجمیع الغرماء في 
ذلك » کذلك ههنا . 

قالوا : ولأن فسخ العقد باعتبار العجز عن تسلیم الشمن باطل بدلیل 
السلعة الهالكة . وهذا لأن الشمن معقود به , والبیع معقود عليه والعقود به 
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)۳۲۱( 


تبع للمعقود عليه فالفسخ بالعجز عن تسلیم الأصل لايدل على ثبوت الفسخ 
بالعجز عن تسليم التبع وخرجوا عن هذا السلم . 

وقالوا : هلاك رأس المال لامنع الفسخ بالعجز عن تسليم المسلم فيه : 
وكذلك اذا تبايعا عوضاً بعوض فهلاك أحد العوضین لايمنع فسخ / 7/۱۲۷ 
العقد لوجود العيب بالعوض الثاني . 
واستدلوا : با لو كان المشترى رهن المبيع من انسان ثم أفلس الشتری لایثبت 
حق الفسخ . 
فان قلتم : لأجل حق الرتهن لايشبت الفسخ فهاهنا آیضاً وجد حق الغرماء فلاجل 
حقهم وجب أن لایفسخ العقد . | 
يدل عليه : أن حق البائع مقدم على حق المرتهن , لأن سببه أسبق فاجعلوا حقه 


مقدماً على حق المرتهن فافسخوا العقد ان كان قد وجد سببه . 


الجواب : 
أما الطريقة الأولى قولهم : " ان القدرة على تسليم الشمن ليس بشرط 
لجواز العقد ". 


قلنا : بل هو شرط . الإ ان القدرة تعرف بظاهر آمر لابحقيقة » وذلك 
الظاهو هو أن الرجل لما أقدم على الشراء مع علمه ان الشمن يتوجه عليه 
فالظاهر انه قادر على تسليمه فشبت القدرة على تسليم الشمن مسکا بهذا 
الظاهر الإ انه لم يعتبر وجوده في ملكه ؛ لأنا لو اعتبرنا ذلك أدى الى حرج 
ظاهر يلحق الناس وال حرج مدفوع بنص الكتاب فسقط اعتبار وجوده في ملكه 
لهذا المعنى . 
وأما أصل القدرة لسهولة التسليم يعتبر وقد وجد دليل القدرة بسهولة التسليم 


(Y۲) 

عليه وهو إقدامه على الشراء مع علمه بوجوب الثمن عليه وتوجه المطالبة به . 
والجملة ان اسقاط تأثير العجز عن تسليم الثمن باطل , لأن العجز مفوت 
للوصول الى الثمن المستحق بالعقد . ويستحيل أن لايكون لفوات الوصول الى 
الشمن المستحق بالعقد تأثير في العقد . لأنه عقد استحقاق . والطلوب به 
الوصول الى المستحق » وعلى ان عندنا لافرق بين الإبتداء والبقاء فان العجز 
بالفلس اذا قارن العقد لم يلزم العقد . وكذلك اذا باع من مفلس شيئاً ولم 
يعلم تفليسه واذا طرأ فات اللزوم أيضا . وينتقض ما قالوه بالسلامة عن 
العيب فانها ليست بشرط لجواز العقد في الإبتداء ثم اذا فات في البقاء يغبت 
حق الفسخ . 
وأما قولهم : " ان تسليم الشمن غير متصور " . 

قلنا : ليس کذلك ؛ لأن التسلیم يجب بقدرة الامکان في کل موضع وقدر 
المکن في تسلیم الدیون ایجاب تسلیم امثالها من الاعیان . 
وقولهم : " أن الدين لایکون عيناً بحال " . 

قلنا : وجوب الدین في الذمة في الإبتداء انما صح ليصير عیناً بالتسلیم 
ولولا اعتبار هذا لم يجب , لأن ایجاب الشی بلا وصولٍ اليه لایکون مفیدا 
والشرع لايأتي با لايفيد . 
وقولهم : " ان هذا خلاف الحقيقة " . 

قلنا : وملك الدين في الذمة خلاف الحقيقة . واذا ثبت ملك الدین في 
الذمة بخلاف الحقيقة یثبت تسلیم الدین أيضاً بخلاف الحقيقة . 
فان قالوا : اللك أمر حکمي والتسلیم آمر حسّي " 

قلنا : ثبوت الملك الحکوم كان لفائدة هذا الحسوس ولولاه لم يشبت فاذا 
ثبت ذلك اللك فلابد من بناء تصور التسلیم عليه . 


(YF) 

وقولهم : " ان العين القبوضة يدل عن الثمن الواجب " . 

نا : الصوض الذي يجري فیه التسلیم لایجوز ان یکون ع ا ا 
يجري فيه التسلیم فلولا ان الثمن مال یستحق تسلیمه لم یتصور أن یکون عنه 
عوض يستحق تسلیمه » وعلی ان ما قالوه یبطل بالسلم فانه لاشك فيه ان 
القبوض نفس السلم فيه . 
وقولهم : " ان هناك ضرورة " 
قلنا : وهاهنا ضرورة " 
قان قالوا ۶ وما ك الضرورة ؟ 

قلنا : هي أن یکون العوض الواجب بعقد الاستحقاق مقصود الوصول 
الیه, لأنه لو لم يكن کذلك لم یستحق بالعقد على ما سبق . 
وأما طریقتهم الثانية : 
فليست بشی . لأن السألة مصورة فیما اذا وقع العجز عن التسلیم » فاذا 
قالوا: لاعجز فلاتکون السألة » وقد أجمع الفقهاء على تصور السألة . ولأنه 
اذا كان له ألف وعلیه دين عشرة آلاف والغرماء كلهم يطالبون وقد ضیقوا الامر 
عليه فقد تحقق العجز قطعاً , والذي قالوا من التوهمات فکلها من العاني 
الباطلة وهي لاتغني عن نقير ولاقطمیر , وهذا لأنه قد تحقق العجز في وقت 
استحقاق التسلیم فکیف یبطل عمله بتوهم وأمنية ؟. وهذا کالعبد يأبق قبل 
القبض یثبت للمشتري فسخ البیع ولم یعتبر توهم عود العبد . 
وأما طريقة مشایخهم : 
فهي طريقة من لم یعرف العنی الذي نشأ منه الخلاف لأن عندنا لایشبت فسخ 
العقد لبقاء حق له في البیع واغا ثبت فسخ العقد لعنی یعود الى الشمن وهو 


عجزه عن تسلیمه وهذا كما لو باع عوضاً بعوض وسلم أحد العوضین ثم عجز 


(YE) 


بائع العوض الآخر عن تسليمه ثبت له فسخ العقد والرجوع في العوض الذي 
تلم وان کان قد اط سف بالبيع والتسليم ولكن كان العنی فوات التسليم في العوض الآخر 
آما تعلقهم با لو هلك المبيع عند المشتري فنقول : 
انما ایفسخ بعد الهلاك لعدم الفاندة / فانه قبل الفسخ یضارب ۱۲۷/ب 
بالثمن وبعد الفسخ یضارب بالقيمة , والضارية واحدة في الحالتين . 
فان قالوا : اجعلوه أولى بقدر القيمة . 

قلنا : لايمكن , لأنه لایکون آکثر من مال الغیر مغصوب فهلك في يده . 
ولو كان كذلك كان أسوة الغرماء ولم يكن أحق بشی من بينهم . 

فان قالوا :.ما قولكم اذا كانت قيمة البیع أكثر من الثمن . وفي هذا 
الموضع يفيد الفسخ ليضارب بقدر القيمة . 
قلنا : يفسخ هاهنا . 
ونقول في المسألة التي صور من وجود العيب اذا كان صاحبه مفلسا . واذا رد 
لايزيد المضاربة على قدر الثمن لايرد ار )١١‏ 

وَأَمَا المشاك الثانية وهي اذا رهن المشترى المبيع من انسان . 

قلنا : انما لم يصح العقد في هذه المسألة لتعلق حق المرتهن بالعين المبيعة 
وهو حق مقدم على حق الغرماء بالإجماع بدليل سائر الواضع . ولهذا نقول في 
بيع العوض بالعوض اذا اسلم احدهما ورهن المشتري ثم وجد الآخر بما اشتراه 
عبيا لايسترده من المرتهن . 
وقولهم : " ان حق البائع اسبق " . 


۱ هكذا العبارة في الخطوط .. 


۳۲ ۵( 


قلنا : سبب حقه سابق ۰ آما حق الرتهن متقدم على حق البانع وسبب الحق 


لایقدم على الحق . 
وأما الذي قالوا : ان الشمن لایکون معقوداً عليه وانما هو معقود به 
والمبيع معقود عليه . 


قلنا : عندنا كل واحد منهما معقود عليه » وقد سبق في مسألة تعيين 
الدراهم وعلى انا ان سلمنا انه معقود به لكنه مقصود وفي العجز عنه فوات 
اللقصود . وقد عمل الشرع أبدع من هذا فانه لو شرط البائع رهناً بالشمن ثم 
عجز المشتري عن تسليمه فللبائع فسخ العقد فاذا كان العجز عن تسليم الوثيقة 
بالشمن يشبت حق الفسخ ففي تسليم المعقود به وهو الشمن أولى . والله أعلم 
بالصواب . 


(۳۲) 
7 مسألة الحجر ‏ 


الحجر على السفيه المبدّر مستحق عندنا وهو قول أكثر أهل العلم . ٠‏ 

وعند أبي حنيفة : لايحجر على الحر البالغ '") ٠‏ ووافقه زفر . 

وا فاا بو روسك ودن قالا : بقول أكثر أهل العلم ''' فقد قال 
أبو حنيفة في موضع لا يحجر على الحر إلاً على ثلاثة تفر : المفتي الجاهل . 
والطبيب الجاهل ‏ والمكاري الفلس ۳" . وهذا عندهم ليس بحجر على الحقيقة 


Mm ¢‏ 1 : )0( 
نما هو مجرد زجر ومنع لثلا يضروا بالناس في أديانهم وأجسامهم وأموالهم "٠.‏ 


۱۱( الام : ۱۹۵/۳ الهذب : ۱ ااوي : 64/5" الروضه : ۶ ,الفني 
۹ قال ابن قدامة : " قال ابن النذر : آکثر علما » الْمصار من أهل احجاز 
والعراق والشام > ومصر يرون احجر على کل مضیع لاله صغيراً كان أو كبيرا وهذا 
قول القاسم ابن محمد بن أبي بكر الصديق وبه قال : مالك والشافعي ی یج 
ومحمد .... "أ .هھ . 

(۲) المبسوط : ۰۱۵۷/۲ أحكام القرآن للجصاص : ۱ بدائع الصنائع : 
۶ . اللباب في الجمع بين السنة والکتاب :۰ مختصر القدوري : 
۱ . رؤوس السائل ص ۳۱۰ . الدر الختار : 5 مع حاشية ابن عابدین . 
مختلف الرواية ورقة ۱۹۸/ب . ایثار الانصاف ص ۳۸۱ . 

(۳) مختصر القدوري : ۳۱۲/۱ . أحكام القرآن للجصاص : 4/۱ . 

(4) المبسوط : ۱۵۷/۲۶ ٠‏ بدائع الصنائع : 14۹۳/۹ . 

(6) المبسوط : ۱۵۷/۲ بدائع الصنائع : 2254/9 . 


۱ ۳۳۷( 
وأما منع المال من السفیه : 


۱۳ 0 0 

وعند أبي حنيفة : ينع منه المال حتى يبلغ خمسأ وعشرين سنة فاذا بلغ هذا 
التق الاين عن ما ولد اه دل فعا شاه 

لنا: 

ان الشرع ناظر ۰ والسفه معنى مخيل في ايجاب النظر . وال حجر نظر » فوجب 
الجر نطرا . 

دليله : الحجر في حق الصغير . 

وافا قلنا : " ان السفه مخيل في ايجاب النظر " لأنة تارك للنظر لتفسمه 
والشرع ناظر لمن لاينظر لنفسه كما هو ناظر لمن ليس بأهل النظر . وهذا لأن 
العتبر فوات النظر ولا فرق في فوات النظر بين أن يكون لفقد الأهلية وبين أن 
يكون بتركه النظر لنفسه مع وجود الأهلية فنقول من فاته النظر نظر له الشرع . 
دليله : الصغير . 

وأما قولنا : " ان في الحجر نظراً " , لأنه بالحجر يبقى ماله محفوظاً عليه , 
والسفه سبب مضيع للمال ففي ترك الحجر عليه وتخليته وسفهه ترك النظر له . 
وفي الحجر عليه ومنعه من التصرفات نظر له ۰ ثم الدليل على هذا الأصل الذي 
قلناه فصل منع المال » فان السفيه نع منه المال نظراً له فیحجر عن التصرف 
نظرا له ات .. 


)1( النكت : ورقه : ۱۵۵/ب . 
(۲) مختصر القدوري : ۰۳۱۲/۱ أحكام القرآن للجصاص : ۸۹/١‏ المبسوط : 
۶ بدائم الصنائع : ۶0۷/٩‏ , الدر الختار : ۱۵۰/٩‏ ۰ مع حاشية أبن عابدين . 


(۳۲۸) 
يبينه : أن النظر لایکمل بنع المال مع اطلاق التصرف فانه ان لم تصل يده الى 
هذا المال ليهب ویتبرع فیتصرف بالحاباة والبیاعات الغاينة ۰۲۲ ویقر ماله لمن 
یهواه ويحبه فثبت ان النظر لایکمل الا باحجر فوجب الحجر لکمال النظر . 
وعلی آنهم قالوا انه ينع منه الال حتی يبلغ خمساً وعشرین سنة فاذا بلغ هذا 
القدر من السن یسلم اليه الال ۰ فان كان ينع منه المال قبل بلوغه هذه الدة 
لسفهه فلیمنع من بعد . لأن السفه موجود . وان كان یسلم اليه بعد بلوغه هذه 
الدة بعقله فلیسلم اليه من قبل . لأن العقل موجود . فهذه مناقضة فاحشة 
لایلتزمها مَن له آدنی سمة من الفقه . 
ويمكن أن يقال ان منع الال أحد احجرین . لأنه بملكه ا لمال يستحق اليد كما 
يستحق التصرف , وكما ان دفع المال أحد إلاطلاقين ثم السفه لا أوجب أحد 
نوعي الحجر فليوجب الآخر . 
يدل عليه : ان منع المال حجر من التصرف محسوسا لأنه لاهکنه التتصرف في 
ماله الا / بالتسليم فاذا أوجب السفه حجرأ حسا فلیوجب حجراً شرعیاً بل ۱۱۱۳۸ 
هذا ارتو ان ار بیترت الله شم انش وا فذا ثبت ب نوعی 
الحجر بالسفه فلئن یثبت الثاني أولى . 
و آما حجتهم : ۱ 
قالوا : حر عاقل بالغ فلا یحجر عليه في التصرفات کالرشید ۰ وربا قالوا : مكلف فلا هنم من 
التصرف بحقه کالرشید , وهذا لأن العقل يفيد أهلية التصرف واللك يفيد محلية التصرف ناذا 
اجتمعت الاهلية والحلية صع التصرف ولم ينع منه بحال . 


۱ كذا في الخطرط . 


(۳۲۹) 
یبینه : ان التصرف حقه ولو منع منه لنع بحقه وحقه لايمنع حقه . ۱ 
ومعتمدهم في فقه المسألة : ان البالغ انما یطلق عنه احجر لعقله . والعقل قائم 
بعد السفه فبقى له اطلاق الحجر والدليل على بقاء عقله على ما كان اس 
والعيان , ولأن خطاب الشرع عليه مستمر حسب ما كان من قبل ٠‏ قالوا : 
ولايجوز أن يقال انه ناقص العقل , لأنه لو كان ناقص العقل لأثّر في خطاب 
الشرع , وهذا لأن السفه ليس بمنقص للعقل ولا معدم إياه ءانما غاية ما في 
الباب انه يكابر عقله ولا يجري على سنن العقلاء فاستحق التأديب والزجر , 
وعندنا : یزجر ويؤدب . فأما احجر مع وجود كمال العقل نمحال . 
ثم قالوا : نقصان العقل وكماله أمر في الباطن عه ل سا لادارة 
آحکام الشرع عليه آدی الى احرج فنقل الشرع ذلك الى بلوغه ههار 
اعتدال العقل في الغالب وآدار الحكم عله دا ودا فان جد شان 
عقل أو ترك طريقة العقلاء لم ینظر الشرع اليه واعتبر السبب الظاهر وهو بلوغه 

قالوا : وأما قولکم : " ان السفه مخیل في ایجاب النظر " . 

قال : ليس كذلك . لأن السفه جناية ‏ والجناية لاتوجب النظر لکن يجوز 
أن تکون موجبة للعقوية والتأديب , ونحن نزجره ونودبه ليترك السفه ويأخذ 
. طریق أهل الرشد . ۱ 
وأما الصبي فلم يبلغ زمان اعتدال العقل . فلهذا استمر عليه الحجر بخلاف 
السفیه على ما سبق . 
والدلیل على الفرق خطاب الشرع فان السفیه یخاطب بخلاف الصبي . 
ويدل عليه : ان اقرار الصبي با دود والقصاص باطل , واقرار السفیه جانز 
وطلاقه باطل . وطلاق السفیه واقع . وکذلك نفس الصغر یوجب الحجر ونفس 
السفه لایوجب الحجر ما لم یوجد احجر من الحاكم ۰ ولیس الفرق بين الصورتین 


)۳۳۰( 

في هذه الواضع إلا ما قلنا من وجود العقل العتبر من الع‌اقل وعدمه في 
الصغیر . وقد اعتمد بعضهم في التعلق بالحكم على فصل الاقرار با دود 
والقصاص وقال : السفه لم یوجب احجر في التصرفات الواردة على النفس 
والدم فلا يوجب الحجر في التصرفات الواردة على المال . وهذا أولى لأن النفس 
أعز من المال والنظر لها أولى فاذا اعتبرنا أصل العقل في التصرفات الواردة 
على النفس ولم ينظر الى السفه العارض فكذلك في تصرفات الال يكون كذلك. 

قالوا : وأما منع المال عنه فهو نوع تأديب فان السفه في الغالب يظهر في 
السبرعات والهبات , فاذا منعنا منه المال لم يصل يده الى أمواله ليبذرها 
بالهبات والتبرعات فيتأدب ويتهذب الا ان هذا التأديب والتهذيب انما يستعمل 
فيه مادام يرجى منه الرشد فأما اذا بلغ خمسأ وعشرين سنة وصار بحيث يصلح 
أن يكون جد نفع الناس في القالب أن يهذبه ويؤدبه . وقال به فنخلي وعقله : 
وأنما قلنا يصلح أن يكون جد “لأن اقل دة بل المراة من" الانستان ربلد عن 
انما هو اثنا عشر سنة . وهذا على أصلهم . : 
ورجا يقولون ينع منه المال لسفهه ولا يحجر عليه لوجود أصل العقل فيه . فلو 
قلنا یحجر عليه في التصرفات كما منع منه ماله أدى الى تعطيل اصل عقله والاعراض عنه وهذا 
لايجوز ٠‏ والأولى من أعذارهم أن يحيلوا في منع المال على النص وهو قوله تعالى ١:‏ قإن 4+ 
منهم رشداً فافعو إلبهم آموالهم ١١)‏ ثم يقولوا : لايقاس الحجر على منم 
المال. لان الحجر عن العصرفات أعظم من منع امال ۰ فان بنع المال عنه يلقحق ٠‏ 
بفقير معدم ٤‏ 
ومنعه من التصرفات يلتحق ببهيمة » وليس اذا ألحق بفقير ما يدل على انه يلحق ببهيمة . 


. سور النساء آية (۵) جزء من آية‎ )١( 


)۳۳۱( 

وأما اذا بلغ خمساً وعشرین سنة فیقل سفهه بمضي هذه الدة عليه بلا اشکال فان 
منتهی زمان البلوغ عندي ثمان عشر سنة وبعد سبع سنين الى خمسة وعشرین 
حت يعاس کر عبط یی مق از ی از ۸ 7ب 
الصبي اذا بلغ سبع سنين يؤمر بالصوم والصلاة . کذلك ههنا اذا مضت هذه المدة 
بعد البلوغ حدث عقل تجربة على العقل الطبيعي فينقص السفه الذي هو ترك 
يقة العقلاء أو مكابرة العقل ذ فمنع المال من قبل لايدل على منع المال عند 

بلوغه هذه المدة . 


sf CD 5 (۱) #9 : "‏ لعا به 
وربا ینقلون عن الفراء أبى زکریا " یحیی بن زیاد ' أنه قال في قوله تعالی: 


7 فان آنستم منهم رشداً قأدفعوا الیهم آموالهم 4 ۳ قال : اذا بلغ خمساً 


(£) 


واستدلوا أيضاً ‏ بالولاية في النكاح فانها غير تامة على السفيه . 
قالوا : فكذلك الولاية في سائر التصرفات وكما يوجد بتبذير المال بالبياعات 


يوجد بكثرة الأنكحة وربا يكون التبذير بهذه الجهة أكثر . 


. ۲۷۸/۱ : في المخطوط ( أبى بكر ) والتصویب من العبر في أخبار من غبر‎ )١( 

(۲) الفراء : أبو زكريا يحيى بن زياد الديلمي كان أعلم الكوفيين بعد الكسائي , له 
معاني القرآن . والذکر وا مؤنث » توفي سنة ۲۰۷ه . 
طبقات النحویین ص ٠۴۳-۱۳۱‏ . بغية الوعا: : ۰۳۳۳/۲ العبر : ۰۲۷۸/۱ 
البداية والنهاية : ۲۷۲/۹ . ۱ 

(۳) سورة النساء آية (5). 

. لم أجد من نسبه اليه فيما اطلعت عليه‎ )٤( 


)۳۳۲( 


الجواب : 

قولهم : " حر عاقل بالغ " 

هذا سك بمجرد صورة . 

وکذلك قولهم : " مخاطب مكلف " وهذا لأنه وان كان حراً عاقلاً بالغ لکنه 
سفیه » قلم قلتم ان البلوخ والعقل ینافیان احجر عند معارضة السفه إياهما ؟. 
وهذا لأن تبذیر الال وتضییعه حرام . وقد ذم الله تعالی البذرین بنهاية المذمة 


قال الله تعالی  :‏ إِنَّاْبَدَرينَ كَانُوا إخْوَانَ السشناطین وكانَ الشبْطان لريّه 


كَثُورا 04 
فوجب المنع من التبذير والحجر منع من التبذير . 
وأما قولهم : " انه وجدت أهلية التصرف ومحلية التصرف " . 

قلنا : قد بینا ان السفه قد عارض العقل فمنعه من العمل . وعلى انا 
نقول ان العقل مع الرشد سبب اطلاق الحجر فأما بدون الرشد فلا ۰ واذا تحاكمنا 
الى المعاني فالرشد أولى بالإعتبار من البلوغ . لأن الرشد يحمله على الإصلاح 
في المال واعتبار البلوغ مجرد صورة وليس فيه دليل على امتناع من تضيع أو 
إكتساب لإصلاح في مال انما هو مجرد بلوغ مدة ومضي زمان فنقول اذا اعتبر 
البلوغ فلأن يعتبر الرشد أولى . 

فان قالوا: نحن لانعتبر البلوغ وانما نعتبر العقل والبلوغ علم على العقل. 

قلنا : ينبغي أن لانعتبر عقله قبل البلوغ » وبالإجماع هو معتبر . 

ثم يقال لهم : هل تعتبرون الرشد مع العقل ؟ فان قالوا : لانعتبر . 


. )۲۷( سورة الاسراء آية‎ )١( 


)۳۳۳( 

قلنا : اذا اعتبر العقل فالرشد آولی . لأن الرشد استعمال العقل » 
والعقل لایراد لعینه انما يراد لاستعماله فاذا اعتبر أصل العقل فلئن یعتبر 
اهال ارق ۱ ۱ 
ویقال أيضاً نقصان العقل بالصغر انما يؤثر لتوهم السّفه فاذا كان توهم السّفه 
يؤثر فحقيقة السفه أولى . 
وأما قولهم : " ان السّفه جناية ۰ والجناية لاتوجب النظر " . 

قلنا : بل یوجب , لأن جمیع الزواجر الشروعة بالجنايات نظر للعباد. 
وهذا لأن الشرع ناظر للعباد على الدوام » والسفه ترك النظر من العبد لنفسه . 
وترك النظر من العبد لایوجب ترك النظر من الرب له .. 
ويمكن أن يقال ان احجر عقوبة ونظر جميعاً مثل منع المال سواء . 
أما قولهم: "انه لیس بناقص العقل " . 

4 کی ترك و اقلا رای شلد عل زا یی رس 
وأما فصل منع الما : ۱ 
فهي في نهاية الاشکال علیهم . 
وقولهم : " انه للتأدیب " 

قلنا : فاجعلوا کذلك في مسألتنا » ثم هو نظر وتأدیب جمیعاً . 
وکذلك نقول في احجر ثم ینتقض با اذا بلغ خمساً وعشرین سنة . 
وقولهم : أنه وقع الیأس عن رشده . 
وادعوا ''' يه هذیان . لا بل لایقع الیأس مادام في الأحياء كما لایقع اليأس 
من توبته عن الفواحش . بل الرجاء كلما طعن في السن آکثر ۰ وعلی ان هذا 


)۱( كذا في الخطوط ولعله ( وما ادعوا به موه ). 


(TYE) 

يقتضي ان كل مَنْ يزجر عن جناية ومعصية قبل بلوغه هذا السن فاذا بلغ هذا 
ان ل خي فمل ا اد رقا فدرم نیقی ره لرل به أك 
وقولهم " في احجر تعطيل أصل عقله " . 

قلنا : لا . لان الخطاب عليه متوجهة وطلاقه واقع . واقبراره باحدود 
والقصاص جائزة لعقله . . 
وقولهم : " ان النع بالنص غير معقول العنی " . 

قلنا : لایجوز ترك طلب العاني بمثل هذا القول خصوصا إذا كانت العاني 
مخيلة موثرة . 
وأما قولهم : " انه اذا بلغ هذا السّن اتنقص سفهه " . 

قلنا: الكلام فيمن يستمر عليه السّفه والذي قال انه حدث عقل تجربة. 

قلنا : وجد سفه تجربة أيضاً فان ركوب الهوى يدعو الى أمثاله والسفه 
يجلب السفه فليس فيما قالوه طائل .. 
وأما تعلقهم بالإقرار بالحدود والقصاص : فنقول سبب المنع هو السفه فيمنع في 
محل السّفه ومحل السفه هو المال دون النفس فان شفقته على نفسه تمنعه من 
اهلاك نفسه . وهواه وشهوته یحملانه على اهلاك المال . ولهذا المعنى يخلى 
ونفسه ولایخلی وماله بل يمنع على ما سبق . 
وهذا معتمد في هذا الفصل . 
وأما فصل الطلاق فليس بتصرف في الال . ولهذا لايمنع منه / السّفه . 9؟١/أ‏ 
والحرف : ان الطلاق ليس بتصرف في محل السفه بخلاف التصرفات التي 
اختلفنا فیها . ۱ 
وكذلك الجواب عن النكاح الا أن النكاح لما كان لاينفك عن الال لحقه نوع حجر . 


لاتكداله يا ال حص لاجرو ان نكم تفه ول رر أن شرف عة 


. )۳۳۵( 


أيضا لا بینا انه لیس بتصرف في ماله حتی أن الولي لو عبن له الرأة والهر * 
يجوز أن یتزوج ولو رضی السفیه يجوز أن یزوجه الولي أيضاً . 
وأما قولهم : " انه لايصير محجوراً عليه بنفسه " 

قلنا : قد منع على أحد الوجهين . وان سلم على ظاهر المذهب فلأن السفه 
والرشد يوقف عليهما بالإجتهاد فلم يكن بد من نظر الإمام حتى يجتهد فاذا 
وقف عليه حجر عليه بخلاف الجنون فانه بمنزلة النص المغني عن الإجتهاد . 
والله تعالى أعلم بالصواب وهو الموفق والمعين . 


)۳۳۰( 


* كتاب الصله * 

مسألة : 

الصلح علی الانکار "۳" باطل عندنا . ۲۲۲ 

هة هو" 
لنا : 

ان الصلح معاوضة . ولا عوض في الصلح على الانکار فبطل الصلح . 
وانما قلنا : " لا عوض فيه" . لأن مال الصاح لابد له من عوض في الجانب 
الثاني یستحقه من يستحق عليه مال الصلح . ومال الصلح مستحق على 
الدعی عليه ولا عوض یستحقه في مقابلته , لأن عوضه لو كان لكان هو العین 
الدعاة والعن الدعاة ليست بملك للمدعی حتی يستحقها الدعی عليه بإزاء ما 
يبذله ويعطيه من مال الصلح , بل هي ملك المدعى عليه وبحجة يده ٠‏ فثبت أنه 


لاعوض يقابل مال الصلح , واذا فُقدَ العوض فقدت المعاوضة . وقد بینا ان 


: صورة الانکار : أن يدعى رجل على رجل دیناً أو عیناً والمدعى عليه ينكر ثم يقول‎  )۱( 
. ۳۷۲ صالحني على دعواك الكاذبة أو عن دعواك ... ايثار الانصاف ص‎ 
: الام : ۱۹۷/۳ . الهذب : ۰۶۳۹/۱ معالم الستن : ۲۰/۶ ۰ النكت ورقه‎ 
. ۲۳۱۹/۹ : روضة الطالبن : ۱۹۸/۶ ۰ الحاوي‎ ۹ 
: مختصر الطحاوي ص ۹۸ ۰ مختصر القدوري مع الجوهرة : ۶۱۱/۱ .الاسرار‎ )۲( 
. ب رؤوس السائل ص ۳۱۵ . البدائع : ۳۶۹۲/۷ , كنز الحقائق مع شرحه‎ ۲ 
.. ۳۷۲ البحر الرائق : 505/1 ۰ إيثار الانصاف ص‎ 


(FV) ° 

الصلح معاوضة فاذا فقدت العاوضة لابد من بطلان الصلح . 
وقد قالوا : ان المأعى معتاض عما لایلکه فصار كما لو باع ملك الغیر لیکون 
العوض له . والدعی عليه باذلٌ للعوض من غير شئ یقابله فیطل آیضاً فلم يبق 
لتصحیح الصلح وجه ما . 
ثم الدلیل على انه لم یثبت للمدعی حق بدعواه انه لایخلو : - 
اما أن يغبت بنفس قوله أو بوجود حجة على قوله ولایجوز أن یثبت بنفس قوله 
لأنه خبر یحتمل الصدق والکذب والحتمل لایکون حجة . 
وانما لایکون حجة لأن أحد وجهی الاحتمال یعارضه الآخر فسقط موجبه . 

١ 4 ۳ 5 5 0‏ ( .۰ 5 
ولایجوز أن یکون بوجود حجة . لان الججة هي البينة ولو "توجند » ولان قزل 
الدعی في الاثبات عارضه قول الدعی عليه في النفي فسقط قول الدعی بالعارضة . 
یبینه : ان الشرع جعل القول قول الدعی عليه لوجود يده في العين ان كانت 
الدعوى في العين ولتمسکه بأصل برآءة ذمته إن كانت الدعوی في الدین اذ 
الأصل أن لا شئ عليه . 
واذا صار القول قول المدعى عليه بحجة شرعية سقط قول المدعى . 
وقد دل على هذا الأصل الذي ادعسیناه قوله عليه السلام ( لو اعطی الناس 
بدعواهم لأدعى قوم دمآء قوم واموالهم ) فأخبر ان الدعوى لايجب بها شئ . 
والحرف الوجيز في المسألة : ان نقول : أخذ المال بالصلح على الإنكار أكل مال 
بالباطل , لأنه لاجهة لصحته في الشرع فهو كرشوة يعطيها إنساناً ليكف عن 
ايذائه أو لشلا يقصده في ماله ونفسه ولایسعی به الى السلطان وهو حرام 
بالإجماع كذلك ههنا . 


. " كذا في المخطوط ولعله " ولم‎  )۱( 


۱ )۳۳۸( 
والذي نريده تقریرا ان حقيقة الرشوة بذل مال الانسان ليكف عن ما يجب الک 


عنه أو ليفعل ما يجب عليه فعله بأصل الشرع . 

والحال في مسألتنا من هذا القبيل . لأن المدعى عليه يبذل ماله للمدعى ليكف 
عن منازعته وخصومته وعليه ذلك ان لم يكن عنده حجة وان كان عنده حجة 
فيقيمها أو يحلف الدعی عليه . 

فأما مخاصمته واذاءه ليأخذ مالا عنه فحرام بالإجماع . 

وأما حجتهم : 

زا بره قزله تفال ور والصلح خر اللا 

ونقل آثار عن جماعة من الصحابة ادعوها يوافق مذهبهم وقالوا : الحق ثبت 
للمدعي بدعواه في حقه . لأن قول الانسان محمول على الصدق ماأمكن . ولأن 
اتب الف ارچ من جات الکذب: لاه سدغی و آلیه لته : راگن عقل 
الأسنان که تضلانه عليه وا الكذب فافا يرتكبه الإنسان لغرض يحمله فلي 
ويدل عليه من جهة الحكم : / ۹ب 
ان الدعي لو ا الدعی عليه عن ما ادعاه صح إبراءه وهذا لثبوته في حقه . 
ولهذا لو آراد أن یدعی بعد ذلك لم يكن له » اذا كان احق الذي ادعاه محل 
الإبراء كان محل الصلح , ولأنه لو ادعی عينا في يد انسان انها ملکه فقال ذو 
اليد : ليست العين لي ولا آدري لمن هي ؟ فانه يجوز للمدعي اخذها وگن من 
ذلك ولا نعه الإمام عنها ولولا ان بنفس الدعوى تثبت الشئ له في حقه والا لم 


)١(‏ سورةالنساء آية (۱۲۸) جزء من آية. 


)۳۳۹( 


قالوا : وأما قول الدعی عليه في النفي فهو قول مسموع شرعاً من 
الدعی عليه لدفع الدعی عن نفسه على معنی انه لایثبت ما ادعاه في حقه . 
ونحن انما ادعینا ثبوته في حق الدعی . 
فان قلتم على من یثبت ؟ 
قلنا : يشبت على الدعی عليه في حق الدعی أيضا › وهذا لأن في هذا حمل 
قول الدعی على الصدق من غير ضرر يمس المدعى عليه فلا يترك اثبات هذا 
القدر بحرمة الصدق وترجيح جانبه . 

قالوا : واذا ثبت ان الحق ثابت في حقه فنقول : وجد لهذا الصلح جهة 
الجواز والصحة » لأن المدعى عليه يبذل المال لدفع أذاه وشره على زعمه , والمال 
معد للمصالح . وهذا من أصلح الصالح وهو أن يبذله لدفع شر المدعى عن نفسه 
وأذاه وليفتدي به عن اليمين التي اتجهت عليه . فانه اذا حلفه ربا يظن به 
الكذب ويقع في القال والقيل من الناس أو يوافق يمينه قضاء ينزل به من بلاء 
فيقال انه نزل به البلاء لكذبه في يمينه . والعاقل يحترز من مثل هذا ويعد ماله 
ليدفع عن نفسه أمثال هذا وت ل اا ف ر ا 
وحذيفة رضي الله عنهما الإفتداء من اليمين . هذا في جانب المدعى عليه . 
وأما من جانب المدعى فيأخذ بدل الصلح عوضاً عن حقه الثابت له في زعمه . 
وهذا جائز طلق لاحظر من الشارع ولا حجر فقد استقام صحة هذا الصلح من 
الجانبين فلم يترك تصحيحه . لأن الصلح شرع لقطع المنازعات والخصومات . 
ألا تری ان الله تعالی لم یذکر الصلح في القرآن الاعند وقسوع التضازع 


(۳۶۰) 
5 3 ع هه 9 oro‏ و لمعه 0 2 + -(۱) 
کتوله تعالی : < وان مرا غات من بعلها ونا رز اعراضاً ٩۰.۰۰‏ الایة 


وکذلك قوله تعالی آ وان طاثفتان مَنْ الْزمنین اقتتلر) فأصلحوا 0 
وغير هذا من الآي . 
واذا كان لقطع المنازعة والخصومة . والخنصومات والنازعات انما تكثر حال 
التناكر والتجاحد. فكانت هذه الحالة أولى أن يكون حالة الصلح من حال الإقرار. 
قالوا : ولهذا قال أبو حنيفة : أجورٌ ما يكون الصلح هو الصلح على 
الإنكار ۳( 
واذا ثبت هذا الذي قلناه . فمتى وجدنا طريقاً في الشرع لتصحيح الصلح 
لايترك لتنقطع المنازعة والخصومة بينهما . 
قالوا : وبهذا وقع الفصل بين مسألتنا وبين سائر ما استشهدتم من 
ضروب الرشى , لأن في تلك المسائل بذل الباذل صحيح » ولكن الآخذ لايجوز له 
الاغذ. : لانه لاجهد از اخ 
وفي مسألتنا قد بینا جهة صحيحة لجواز أخذ العوض فاعتبر ذلك . 
قسالوا : يصح هذا الصلح بطریق أخر : وهو طریق الاسقاط لا طریق 
العاوضة والصلح تارة يصح بجهة العاوضة وتارة يصح بجهة الاسقاط بدلیل ما 
لو صالح من ألف على خمسمائة . 
وبدلیل صلح التوسط فانه يصح بجهة الاسقاط ٠‏ ومعنی صلح الاسقاط ان 


.)۱۲۸( سورةالنساء جزء من آية رقم‎ )١( 
. )٩( سورةالحجرات , جزء من آية‎ )۲( 


. 5691/1 : بدائع الصنائع‎  )۳( 


(۳۶۱) 
الدعی اسقط الق الثابت له على زعمه بال بذله الدعی عليه فیصح ذلك . كما 
اذا'بذله المتوسط فاته يجوز . 
وفائدة الصلح على هذا الوجه : سقوط خصومة المدعى وسقوط اليمين على 
المدعى عليه وبرآءة ذمة المدعى عليه عن حق ثابت في زعم الدعی وينتفع به . 
فانه قبل هذا لو أراد المدعى اقامة البينة قکن من ذلك وبعده لايتمكن . 
والمعتمد على هذه الطريقة صلح الأجنبي المتوسط > وهو في نهاية الإشكال . 
وهو مسلم اذا كانت الدعوى في الدين وقد نص عليه الشافعي مطلقاً من غير 
فرق بين العين والدين الأأن على زعم الأصحاب المسألة مسلمةً في دعوى الدين. 
وحرف الإشكال في صلح الأجنبي انه صلح في الحقيقة عن المدعى عليه لأن 
القصود والغرض يجعل له وهو منكر » وقول الأجنبي للمدعى انك محق في 
دعواك قول باطل غیر مقبول علی المدعى علية . وکذا قوله : " انه قد أقر في 
السّر ووكلني " . قول باطل غير مقبول لأن القول قول الدعی عليه انه لیس 
عليه شئ فانه لم یوکله في شئ ومع ذلك صح صلح الأجنبي عن الدعی عليه 
مع انكاره فوجب أن يصح صلحه بنفسه مع انكاره بل هذا أولى » لأن الحاجة 
الى الصلح ماسّة للمدعى عليه لا للمتوسط فإذا جاز من المتوسط لقطع المنازعة 
بين المتخاصمين فلئن يجوز من الانسان نفسه لقطع المنازعة / بينه وبين ۱۳ / 
غيره أولى . وقد قال بعض مشايخهم : 
ان العقد بُني على قول مَنْ يدعى جوازه بدليل ماشهد''' انسان بحرية عبد 
لانسان ورذت شهادته ثم اشتراه فانه یجوز ویبنی الف ةة علی قول من یدعی 


اه رخات الد رها قولوة اا مها العقن ند مرافقه سا 
ص مو 


0 عا ند الان ال د 


۱ (۳۶۲) 
إياه على ما یزعمه فمخالفته لاتبطل . 
دليله : هذه المسألة وقد قال أبو زید في الأسرار في ابتداء الطريقة في هذه 
السالد ف اخد‌مقداعی :الاك جر له أغذ الو بل اها دعي نه 
دليله : ذو اليد . ولافرق بين الجانبين . لأن كل واحد يدعى الملك لنفسه وينكره 
صاحبه . والمعتمد لهم ما سبق . 
الجواب : 
آما الأول : قولهم "أن الحق ثابت للمدعی فی حقه " ؟ . 

قلنا : لا نسلم ذلك » لأن الشرع لم یصدقه في زعمه ولو ثبت ما قالوه 
لشبت شرعاً . فاذا لم يصدقه الشرم وجعل القول قول الدعی عليه فکیف 
یتصور ثبوت الشئ في حقه . 
وقولهم : " ان الشرع جعل القول قوله فیما یرجع اليه " . 

قلنا : الوجوب في حق الدعی راجع اليه . 
وقوله : " لاضرر عليه " 

قلنا : الضرر ثاني الأمر , وافا الکلام فى ثبوت الوجوب آو نفیه . 
والدعی عليه ينفي الوجوب وقد جعل الشرع القول قوله . وهذا الجواب معتمد. 
وأما قولهم : " ان قول الانسان يحمل على الصدق ما أمكن " . 

قلنا : اذا لم یصدقه الشرع وصدق خصمه سقط هذا الکلام ۰ ویقال لهم : 
العوض لابد من ثبوته في الجانبين والذي ادعاه الدعی ان كان ثابتاً على الدعی 


عليه في حق الدعی فهو غير ثابت للمدعی في حق الدعی عليه فثبوته في 


( انظر : الاسرار : 7/۲ ۱۸۸/ اب . 


(TEY) 


الجانبين في حق الدعی عارضه انتفاژه في الجانبين في حق المدعى عليه فسقط 
الثبوت أصلاً . 
أو يقال ثابت من وجه لا من وجه , والعوض الذي سبیله هذا لاینعقد به عقد 
العاوضات , وهذا حرف في نهاية احسن فلیتمسك به . 
وأما فصل الابراء , قلنا : لانسلم صحة الابرا ء ولئن سلم فهو لايشبه الصلح . 
لأن الإبراء عقد ینفرد به صاحب الدین . والصلح عقد من الجانبين فیجوز أن 
یعتبر في العقد الذي ینفرد به صاحب الدین بزعمه » وفي العقد الذي يعقد من 
الجانبين یعتبر زعمهما , واذا اعتبر زعمهما فلو كان زعم احدهما یصححه فزعم 
الآخر یبطله فلا يصح . 
وأما قولهم : " ان وجه صحة هذا الصلح أن المال المبذول من هذا الجانب على کذا 
ومن ات الآحر عل گرا 

قلنا : لو كان كما قالوه في جانب الدعی عليه وجب أن لايلزمه العوض 
بنفس الصلح بل يعتبر وجود التسليم , لأن من بذل مالاً لدفع شر انسان لابد 
فيه من تسليمه اليه ليلزمه » والذي قال في الجانب الآخر هو عوض في حقه 
عما ادعاه فهو بناء على ثبوت المدعى في حقه . وقد ابطلنا ۰ وعلی أنا بينا ان 
الد ی مشا وق تاد رها راهن ا این زره اا احاجن لا ضور 
صحة هذا الصلح على ما سبق بیانه . 
وأما قولهم : " انه يصح هذا الصلح على جهة الاسقاط " . 
۱ قلنا : هذا لايصح . لأنه لو كان على هذه الجهة وجب أن یختص جواز 
الصلح على الإنكار بالدیون , ولایجوز في الأعيان , لأن الاسقاط انما يصح في 
الدیون . فأما في الأعيان فلا . وعلى أن الإسقاط انما يصح في شئ ثابت ولا 


ثبوت فی مسألتدا ضا . 


(FEE) 


وأما صلح التوسط فقد خبط فيه الأصحاب خبطا ظاهراً ورا منعوا أيضا مع 
نص الشافعي . ولا وجه له » لکن الجواب عنه : ان صلح التوسط انما يصح على 
جهة الاسقاط لا على جهة العاوضة . ولهذا یختص بالدین ویبطل في العين 
ونقول : لاتجب الشفعة اذا صالح على شقص . ولایثبت فيه خیار الشرط ولا 
يفسخ بحال . 

وعندهم : لو صح الصلح على الانکار لصح بجهة العاوضة "۲" وقد قالوا يصح 


فيه ا ولو صالح على شقص تجب في هالشفعة'' وث وثبت فيه خيار 


الشرط ۲۴۱ . وشرط صحة صلح التوسط أن يعترف المتوسط بصدق المدعى . 
فان قالوا : هلا جوزتم أنتم صلح الدعی عليه على هذه ابید ۱۳ 

قلنا : لايمكن , لأن التوسط يزعم ان الحق واجب للمدعی فیصح التماسه 
الاسقاط بال یبذله بخلاف الدعی عليه فانه يزعم ان الدعی كاذب فکیف 
يلتمس الاسقاط منه با یبذله ؟ 

قالوا : لم جوزتم من الأجنبي ؟ 

قلنا : لأنا وحدنا له مثالا وفائدة » آما الثال فهو الخلع مع الأجنبي , وأما 
الفائدة وصول عوض الى المدعى وسقوط منازعة عن المدعى عليه مثل الفائدة 
في خلع الأجنبي . 

قالوا : لم أعرضتم عن انكار المدعى عليه في هذه یی ر احفر 


- )1( مختصر القدوري : ۶۱۱/۱ > مع الجوهرة . 
(۲) بیاض في الخطوط . 
(۳) مختصر القدوري : ۱۱/۱ معالجوهرة. 


)۳۶۵( 

على اعتراف الأجنبي مع کونه آجنبیاً / عن هذا الدعوی ؟ ۰ 7ب 

قلنا : انما صححنا على جهة الإسقاط . والإسقاط لايتم لصاحب الحق 
وحده فاذا استغنى صحته عن مَنْ عليه الحق بنينا صحته على دعوى المدعى 
واعتراف مَنْ يعقد معه ويلتزم المال في مقابلة الإسقاط اذ لاحاجة الى أكثر من 
هذا فانه لما تم الإسقاط لصاحب الحق صححنا الإسقاط بناء على زعمه . 
واعتبرنا أيضاً اعتراف المتوسط ليصح التزامه المال . وهذا العقد لم يمس جانب 
المدعى عليه الا في عود فائدة اليه ان كان المال واجباً عليه وهو السقوط عنه 
وفي مثل هذا يعرض عن جانبه زعماً كما يعرض عن جانبه رضا بدليل خلع 
الأجنبي . 
وأما في مسألتنا لو صح هذا الصلح صح معاوضة ولاسبيل الى تصحيحه بوجه 
على ما بينا . 
وقولهم : " يصالح عنه " . 

قلنا : قد بینا انه اسقاط بالتزام مال ٠‏ وعلی هذا ی العقد 
صلح حقيقة » لأن عندنا الصلح لایکون الا معاوضة وانماهو ما ذکرناه سمی 
صلحاً مجازاً , والأجنبي هو الصالح وهو العاقد الا ان فائدة هذا العقد ترجع الى 
الدعی عليه وهذا جواب ظاهر بحمد الله ومنّه . 
وقد اتضح ما أشكل على کثیر من یدعی التبحر والفحولية في معاني الفقه . 
وأما الذي قال مشایخهم : ان العقد یبنی على قول من یدعی الجواز . 

قلنا : یبطل ببیع متروك التسمية » وبیع الخمر من الذمي وبیع المدبر من 


حنفي المذهب . 0 


. لأن‌البيع فاسد عندهم , انظر : مختصر القدوري : ۲۵۸/۱ مع الجوهرة‎ )١( 


(۳٦) 


وأما مسألة الشهادة لعتق العبد . فليس جوازه لا قالوه بدليل ان رجلين لو كان 
لكل واحد منهما عبد فشهد كل واحد منهما على صاحبه بالعتق ثم تبایعا 
يجوز › ولايمكن بناء العقد في هذه الصورة على قول واحد منهما ومع ذلك جاز. 
ولكن انما جاز , لأنه امكن تصحيحه معاوضة , فانه اذا رد شهادة هذا الشاهد 
بقى العبد على الرق كما كان في حق جميع الناس » فقد باع عبد أمنه يمال 
معلوم ثم اذا دخل في ملكه عومل با كان بزعمه وظهر الآن نفاذه . وهذا هو 
المعنى في صحة البيع في تلك المسألة على المذهبين ‏ فان الذي قالوه من ان بناء 
العنی بناء جواز العقد على قول من يدعى جوازه فقد ابطلناه ۰ ولأن الأولى ان 
يبنى العقد على قول مُن يوافقه الشرع لا على قول مَن خالفه الشرع وان ادعى 
جوازه . والشترع انما وافق المدعى عليه لا المدعى . 
وفي المسألة التي استشهدوا بها اعتبرنا قول من يوافقه الشرع في ذلك العقد 
الإ ان الشرع انما وافق منكر العتق لا مدعى العتق حيث جعل القول قوله . 
وفي مسألتنا وافق قول المدعى عليه . 
وقد أجاب بعض أصحابنا عن هذه المسألة . وزعم أن بيع الشهود بعتقه من 
الشاهد ليس ببيع حقيقة لكنه افتداء وتخليص . 
وهذا ليس بشئ , لأنه لو كان كذلك لم يجب العوض بنفس العقد ما لم يتصل 
به التسلیم . فالجواب هو الأول . ۱ 

والله تعالی أعلم بالصواب . 


)۳6۷( 
< مسألة الحوال ة 4 


الحال علیه اذا مات مقلساً لم یرجع الحتال بالدین على الحیل عفدن" 
وعندهم : یرجع , قالوا : وکذلك اذا آفلس في حال الحياة وجحد وحلف. !۲۲ 
۳ ۱ ۱ 

ان الحیل بری عن الدین براءة مطلقة فلا یثبت الرجوع عليه بالدین ایداً . 

دليله : اذا أبرأ صريحاً , والدلیل على وجود أصل البراءة ان الطالبة سقطت 
عنه لا الى غاية . وهذا علامة سقوط الدين وهذا لأن عقد الحوالة يقتضي النقل 
والتحويل . ولا منقول ولا محول الا الدين فاذا تحول الدين من ذمة المحيل الى 
ذمة المحال عليه فلابد من فراغ ذمة المحيل بدليل احسیات فان الشئ اذا انتقل 
من محل الى محل فلابد من فراغ المحل الأول عنه » واذا فرغت الذمة الأولى من 
الدين حصلت براءتها , لأن البراءة ليس معناها الأفراغ الذمة ومن هذا حوالة 


الباذنجان ‏ لأنه ينقل من موضع الى موضع . واذا نقل فیفرغ الوضع الأول عنه 


 )١(‏ الهذب : 6۵/۱ الم : ۰۲۰۳/۳ مختصر الزني مع الأم : 0 > روضة 
الطالبین : ۲۳۲/۶ . النکت ورقه ۱۵۷/ب . احاوي : ۲۱/٩‏ ۰ معالم الستن 
للخطابي : ۱۶۱/۳ . 
قال الخطابي : وهو قول مالك والشافعي , وأحمد , وأبو عبید , وأبو ثور " آه . 
انظر الغني : ۱۱/۷ ۰ الاشراف للبغدادي : ۱۹/۲ . 
 )۲(‏ وقال آبو يوسف ومحمد : یرجم في هذه الواضع الثلائة كلها . مختصر الطحاوي ص 
۱ ۳ , مختصر القدوري معالجوهرة : ۰۰۰۹/۱ البدائع : ۳۶۸۲/۷ ۰ رژوس 


السائل ص ۳۱۸ ۰ بدائع الصنائع : ۰ . 


(۳۶۸) 
ویشتغل به الوضع الثاني . کذلك تفرغ الذمة الأولی عن هذا الدین وتشتغل به 
الذمة الثانية . 
واذا ثبتت البراءة فنقول : 
البرآءة حصلت مطلقة غير مقيدة بشرط . لأن التقييد لايثبت الإ بدليل ولا 
دليل على التقييد . لأنه لم توجد الا احوالة الطلقة . فأما و ۱ 
ولایجوز اثبات تقييد ولا شرط من غير دليل عليه فبقيت البراءة مطلقة عن 
الشروط والتقييدات فلم يشبت الرجوع بوجه ما » وهذا الذي ذكرناه في غاية 
الإعتماد وسيظهر وجه تقريره 0 
وقد قال بعض أصحابنا : ان الحوالة تتضمن قبض الدين حكما ثم اقراضه من 
المحال عليه . 
وقال بعضهم : هي / اسقاط حق بايجاب حق » وليس في واحد IR‏ 
من هاتين الدعوتین دلیل من لفظ عقد احوالة فلا يجوز اثبات ذلك الا بشرع 
يرد به يجب علینا قبوله ولم یوجد ذلك فبقیت الحوالة مجرد النقل وتحویل الدین 
من ذمة الى ذمة على ما يقتضيه اللفظ فان قال قائل كيف یتصور نقل الدین 
وتحویله من ذمة الى ذمة ؟ 
قلنا : جاز ذلك بعقد الحوالة , لأنه عقد ورد به الشرع وقضیته هذا . 

والعقود الشرعية یوفر علیها قضایاها ولایعرض على سائر العقود بل یکون هو 
أصلاً بنفسه يعمل به سواء وافق الأصول أو لم یوافقها . 
وأما حجتهم : 
تعلقوا بما روى عن عثمان رضي لله عنه انه قال في هذه المسألة بعينها يرجع 


(۳٤۹ ( 


عل فين ری مان فال امو سك ۱ فق 
ولم يرو عن غيره خلافه . ۳۱" ۱ 
ولأن ذمة المحيل برئت براءة نقل وتحويل لا براءة إسقاط وابطال فيكون سلامة 
النتقل اليه شرطاً في ام البراءة . 
دليله : إذا باع بالدين ثوياً من صاحب الدين عة سرف ی قن قاد 
البراءة حتى إذا هلك الثوب قبل القبض عاد الدين الى ذمته . 
ورا یقولون : فإذا لم نسلم النتقل اليه عاد الى النتقل عنه . وانما قلنا ان 
الذمة برئت براءة نقل وتحويل » لأن عقد الحوالة يدل على النقل والتحويل ولايدل 
على الإسقاط والإبطال وانما يثبت ما يدل عليه . 
ثم قالوا : إذا ثبت انه برامة تقل وتصویل قتصاحب الدين اما رضی ببراءة ذمة 
المحيل بشرط سلامة حقه له من المحال عليه فصار كما لو شرط سلامته من قبل 
المحال عليه . لأن المقصود في العادات بمنزلة الشروط . 

قالوا : ولايجوز أن يقال ان في الأصل معاوضة , وفي الفرع لامعاوضة ٠‏ 
وذلك لأنهما وان افترقا في المعاوضة وعدم المو ... (4) لكن استويا في أنه دخل 
في کل واحد من العقدین بقصد السلامة الا ان هناك بقصد سلامة البدل من 
ثوب أو عبد . وههنا بقصد سلامة عين حقه من الذمة الشابتة فنزلت الذمة الثابتة 


ههنا بنزلة البدل المسمى هناك وليس في المعاوضة وعدم العاوضة تأثير انما المؤثر 


 )۱(‏ توى : على وزن حصى وقد هد : أي : لاهلاك انظر : المصباح المنير , والقاموس 
الحیط مادة ( توی ) . (۲) رواه البيهقي في سننه : ۰۷۱/۹ باب من أحيل 
على ملی فلیتبع .. ۰ (۳) انظر : بدائع الصنائع :۳۶۶۲/۹ . 

. کذا في الخطرط‎ )٤( 


)۳۵۰( 

ماذکرنا من اثبات شرط السلامة اما بقصد أو دلالة . 
وعلی ان القاضي آبا زيد قد قال : 
ان الذمة الثابتة عوض عن الذمة الأولی . وهذا لأن الدين مال مستحق من ذمة 
فنزلت الذمة منزلة المستحق وهو بمنزلة ثوب أو عبد فانه لا استحقت مالية من 
هذا المحل صارت عينه مستحقة فإذا بادلها بعين أخرى ثبت فيها حكم المعاوضة 
كذلك هاهنا . ۱ 

قالوا : ولیس یدخل على ما ادعیناه من ان البراءة براءة نقل وتحويل لا 
براءة مطلقة وسقوط حق حبس البائع بعقد الحوالة وجواز استرداد المرهون من 
الرتهن للراهن وعتق الکاتب إذا احال السید بالدین الذي عليه على غریم له . 
لأن في هذه السائل انما يشبت هذه الأحکام لوجود البراءة في الحال ثم لا كان 
رتا بشرط سلامة حقه من ذمة المحال عليه يثبت الرجوع في ذمة المحيل عند 
فقد السلامة . ۱ 
1 ترى أنه لو صالح من الدين على عبد أو ثوب تثبت هذه الأحكام أيضأ . 
وان لم تبرأ ذمته براءة مطلقة بل هي براءة مشروطة بشرط السلامة كذلك هاهنا. 

قالوا : ولایجوز أن يقال ان الحتال يصير قابضاً حقه من الحیل حکماً 
ومقرضاً من الحال عليه , لأنه في هذا اثبات عقد قرض لادلیل عليه ومالادلیل 
عليه لاسبیل اليه . ولأنه لو كان کذلك وجب إذا قبل الحوالة في رأس مال السلم 
وبدل الصرف ثم تفرقا قبل أن بقبض محسوسا ان لايبطل العقد لأنه قد وجد 
القبض على زعمكم . 
فان قلتم انه وجد القبض حکماً لاحقيقة . 

قلنا : القبض حكماً يحصل به قبض رأس المال في السلم بدليل انه لو 
اس عبداً في ثوب ثم ان المسلم اليه اعتق العبد يصير قابضأ له حكمأ فيصع السلم . 


)۳۵۱( 


ويدل عليه : انه لو قبل الحوالة في دين مؤجل لایبطل الأجل ولو صار قابضاً 
حكماً وجب أن يبطل الأجل . ولأن قبض الدين وهو دين محال ولو صار قابضاً 
صار قابضاً وهو دين بدليل بقاء الأجل كما بينا . ومالايتصور حقيقة لايقدر 

قالوا واا قولکم : انه اسقاط دین باستحقاق دین فلیس علیه دلیل . 
ولأن الاعتبار عن اسقاط الدین لایجوز فکیف يجوز اسقاط الدین عن ذمة 
الحیل ببدل يستحقه في ذمة الحال عليه ؟ ولأنه إذا قبل الحوالة ببدل الصرف 
يجوز . ولو كان اسقاط في مقابلة استحقاق لم يجز , لأن الإسقاط في بدل 
الصرف ورأس المال في السلم قبل القبض يبطل العقدين . 

قالوا : وأما إذا أفلس في حال الحياة فافا لم يرجع . لأن عندنا لايتحقق 


الفلس / في حال الحياة , فالفوات لم يوجد حتی نقول لو جحد ۳ 
أو حلف تحقق الفوات في هذه الصور فحینثذ یرجع . 
الجواب : 


آما خبر عشمان : 
)١ 7‏ ۱ 
قلنا : رواه خليد بن جعفر . 


قال الشافعي : هو مجهول عن معاوية بن قرة عن عثمان . " 


)١(‏ خليد بن جعفر بن طريف الحنفي ابو سليمان البصري صدوق , لم يثبت ان ابن معين 
ضعفه » من السادسة . 
روى له مسلم والترمذي والنسائي . انظر : التقريب ص ٩۳‏ . 

)۲( انظر : فتح الباري : ۶۱۶/۶ ۰ سنن البيهقي : ۷۱/۹ . 


(or) 
( 


ومعاوية بن قرة لاتصح له رواية عن عثمان ل 
وقد نقل الأصحاب عن علي مثل مذهبنا ''' في قصة الحزن جد سعيد بن 
ا 
وأما العنی : 
قولهم : " برئت ذمته برآءة نقل وتحويل " . 

قلنا : أيش تعنون بهذا ؟ ان عنيتم برئت بالنقل والتحويل فهو مسلم . 
وان قلتم بنقل مشروط بسلامة النقول اليه فلا نسلم . 
وأما قولهم : انه انما رضی ببراءة ذمة الحیل بشرط سلامة دینه من ذمة الحال 
لانسلم + ولا دلیل لهم على هذا . 
وقولهم : " قصد السلامة " . 

قلنا : لاندکر ائه قصد السلامة + ولکن لیس کل ما يقضد یصیر مشروعاً 
بل کم من شئ یقصده المرء ولا يصل اليه . 
وحقيقة هذا ارف : 
أن بعقد الحوالة خرج المحيل من الوسط وصار الدین على الحال عليه للمحتال 
ويصير كأنه الأصل . فان سلم فالنفع له ۰ وان لم یسلم فالضرر عليه . فله نفع 


هذا الدین وضرره وحلوه ومره وغرمه وغنمه وهذا كالأصل في سائر الدیون . 


 )۱(‏ قال ابن حجر في تهذیب التهذیب : قال الشافعي : روایته عن عشمان منقطعة . أ.ه 
انظر : تهذیب التهذیب : ۲۱۷/۱۰ . 
۱ _ رواه عبد الرزاق في مصنفه : ۲۷۱/۸ »رقم ۱۵۱۸۳ . 


(۳) ذکر القصة ابن قدامة في الغني : ۱۱/۷ . 


(or) 


وأما في الأصل الذي قاسوا عليه , لا نقول صار مشروعاً بقصد السلامة لكنه 
عقد معاوضة ومبادلة فهو بدل يبدل وملك ملك + اما نقل الملك في هذا العوض 


بذلك العوض فاذا نقله به كيف ینتقل بدونه فصار شرط سلامة العوض مأخوذا 


وأما ههنا فهو نقل وتحویل مطلق لا بشئ حتی تعتبر سلامة ذلك الشی له حتی 
يصح النقل والتحویل . 


وأما قولهم : " ان ههنا مبادلة ذمة بذمة " . 

قلنا : كلا . ولا , لأن البادلة انما تجري في الحقوق الستحقة والامة محل 
الحق ولیس بحق مستحق , وهذا لأن الذمة محل الالتزام , والالزام ومحل 
الالتزام كيف يصير لازما بنفسه ولأن الستحق هو الستوفي . والستوفی هو 
الستحق , والستوفی هو مال في الذمة لا الذمة . کذلك الستحق هو حق من 
الذمة لا نفس الذمة . 
وأما مسألة الثوب والعبد » فذلك عين مال تقبل الاستحقاق . 
وفي مسألتنا الذمة ليست بال حتى يستحق ٠‏ انما هي عبارة عن العهد في اللغة 
وعن محل الخطاب في الشرع وواحد منهما ليس يتصور استحقاقه . 
وأما إذا فلس في حال الحياة , فهو لازم , لأن العجز عن الوصول قد وجد 
وتوهم الوصول اليه لايعتبر بعد أن تحقق في الحال عدم الوصول ينا لوا 
العبد قبل القبض یشبت يثبت له الرجوع في الشمن ٠‏ زاف ر ال عترل ا 
بالعود , ولکن لم یعتبر ذلك بعد تحقق العجز في الحال > كذلك ههنا . 

والله أعلم بالصواب . ۱ 


(o£) 


مسألة 
إذا ضمن الدين عن ميت مفلس صح عندنا 8 
)0 


حدیث سلمه بن الأكوع ان رسول الله ع أتى بجنازة فقال : هل عليه دین + 
قالوا : نعم ۰ قال : هل ترك شيئأ ؟ قالوا : لا . قال : صلوا على صاحبکم . 
فقال أبو قتادة : هو علي یارسول الله فصلی عليه رسول الله مُه * . 

رواه البخاري في صحیحه على هذا الوجه برواية سلمة ٠‏ ۲۱) 


وروی جابر اتم من هذا وفیه ۳ ان الدين كان دينارين 0 ۰ 


4514/4 : الأم : ۲۰/۲ , النکت ورقه ۰/۱۵۸ فتح الباري‎ ٤٤۷/۱: المهذب‎ )١( 
۱ . ۲۱۲/۸ : شرح السنة للبغوي‎ 
وهو قول الصاحبین , انظر : مختصر القدوري مع الجوهرة : ۱ ,بدانع الصنائع‎ 
۱ ۳۹ 

(۲) مختصر القدوري مع الجوهرة : ۱ الهداية مع فتح القدیر : ۲۰۶/۹ ۰ بدائع 
الصنائع : ۳۶۱۲/۹ ۰ الدر الختار : ۳۱۲/۵ مع حاشية ابن عابدین ۰ رؤوس 
السائل ص ۲۲۳ . 

)۳( انظر : صحیح البخاري مع الفتح : 151/14 , باب ان احال دين الیت على رجل جاز. 
كما رواه النسائي في سننه : 01/4 ۰ باب الصلاة على مَن عليه دين . 
والامام أحمد في مسنده : ۳.٤/۵ » ٤۷/٤‏ . 


)۳۵۵ ( 


واللفظ : " فتحملها آبو قتادة وقال النبي 9 هما عليك حق الغريم وبری 
منهما اميت قال : نعم » فصلی عليه "۲۲ 

والخبر نص في موضع الخلاف.وهم حملوا على العدة واللفظ يأباه فبطل التأویل 
وأما المعنى فهو بناء على ان الدين قائم بعد الوت . لأنه كان عليه قبل الموت 
والوت ليس لاسقاط الحقوق بل هو سلوك سبيل يصل به الى الآخرة فنجازي 
على الحقوق . فاذا كان الموت موصلا له الى دار المجازاة على الحقوق له 
فکیف يكون مسقطاً للحقوق ؟. ولأن الدين من حقوق المعاملات فيعتبر 
بالاعتقاد الذي هو حق الديانات ثم الإعتقاد الذي هو حق الديانات لايسقط 
بالموت من الكفر والإيمان . كذلك ما هو من حق العاملات ويدل من حيث 
الاحکام على بقاء الدین بجواز الابراء وتبرع / الأجنبي به وبقاء ۱۱۱۳۲ 
الكفالة به إذا كان به کفیل وبقائه في نفسه إذا مات ملياً . 

وهذه مسائل مشكلة عليهم جدا لوص ب اس رن 
يستقم الإبراء عنه ولا تبرع الاجنبي به . وهو يبطل عقد الكفالة . لأن الدين اذا 
سقط عن الأصيل سقط عن الكفيل كما لو أبرأ وينبغي أن يسقط أيضاً وان 
مات مليا وخلف تركة » لأن الدين يتعلق بالذمم لا بالأعيان من الأموال , فلولا 
ان الدين باق في ذمة الميت وال لم يستحق قضائه من التركة . 

فالسائل في نهاية الاشکال . ۱ 


. ) هذه الرواية رواها الامام أحمد في مسنده : ۳۳۰/۳ ( عن جابر‎ )١( 
. ۷۹/۳ : والدارقطني في سننه‎ 
. والبيهقي في سننه : ۰۷۵/۹ باب الضمان عن الیت‎ 


(۳0٦) 


وما ذكرناه من قبل على طريق المعنى لو اقتصرنا عليه ففيه كفاية » فثبت ان 
الدين قائم بعد الوت على ما كان من قبل الموت فصحت الكفالة به في الحالين. 
وأما حجتهم : ۱ 
قالوا : الدین قد سقط , لأن الذمة قد فاتت بهلاك الرجل ولابد للدين من 
محل فاذا فات محله فات الدین » ثم الدلیل على فوات الذمة ان الرجل قد هلك 
والذمة وصف له فاذا هلك الوصوف لابد من فوات الوصف . 
يدل عليه : ان الذمة في اللغة : عبارة عن العهد . 
وفي الشرع : عبارة عن محل الالزام والالتزام , ولا عهد للمیت ولا الزام عليه 
ولا التزام له فدل انه لاذمة له . 
واحرف الختصر: ان الحياة من ضرورة الذمةءولابد من آدمي حي لیکون له ذمة.: 
قالوا : وأما الاثم » فنحن انما ندعی السقوط في أحكام الدنیا لأنه هلاك 
عن الدنیا . فأما في أحكام الاخرة فالدین قائم لانه هلك عن الدنيا ليحي في 
الاخرة , ولانه آفنی عن الدنیا عبس :دن ال روت ولا من لمكا ار 
فیجعل بنزلة الشخص الحي في کثیر من الاحکام . لأنه موضوع في الرحم لحياة 
الدنیا كذلك الیت موضوع في قبره لحياة الآخرة فبقي في حقه مایعود الى الاخرة. 
قالوا : وأما إذا مات ملیاً فافا بقی الدین من ضرورة بقاء الأتركة التي 
هي محل الاستیفاء , وفیما إذا كان به کفیل بقی لضرورة وجود الکفیل به . 
فأما ههنا فلا ضرورة في بقاء الدین في أحكام الدنیا ل الرجل هلك 
وفاتت ذمته وله ذال تیه الدين رتیل رشاب دالو 
واذا سقط عند الوت فیعد ذلك إذا كفل به انسان فلم یصادف کفالته دیناً 
قائماًء ولایجوز أن یعود بعد سقوطه لصحة الكفالة . لأن الدین الساقط لايعاد, 


(ov) 
ولأن الميت لايجب عليه دين ابتداءً فإذا سقط وأعيد فهو يشبه ابتداء ایجاب‎ 


دين عليه والوت ينافيه فلم يجز . 

والجملة انا اذا ابقينا ديناً على الميت لعلة وتركنا الحقيقة بها يعتبر وجود العلة 
عند الموت فإذا لم يوجد رجعنا الى الحقيقة واسقطنا الا في الاثم الذي هو من 
أحكام الآخرة لا من أحكام الدنيا . 

وكذلك إذا تبرع متبرع أو أبرأه مَنْ له الدين انما جوزنا لسقوط الاثم الذي عليه 
وليس لهما حكم سوى هذا » وأما الكفالة فيظهر أحكامها في الدنيا بدليل 
الحبس والمطالبة وقد سقط الدين في أحكام الدنيا بدليل ما قلنا فبطل هذا 
الحكم عنه : 

وقد قال بعضهم : ان الكفالة التزام مطالبة ولا مطالبة بهذا الدين بحال فلم 
تصح الكفالة . وانما قلنا انها إلتزام مطالبة , لأن الدين الشابت في محل 
لایتصور نقله الى محل آخر . ۱ 

پیت : اله لو سمل إلى ذمة الکفیل لبرئت ذمة الاصیل کما في احوالة . 
والحرف : ان الحق الواحد لایشغل محلین كما في الحسيّات لایتصور جوهر واحد 
في محلین » فثبت ان الکفالة ليست الا التزام مطالبة فاذا سقطت الطالبة أبدا 
لابد من فساد الكفالة . ولیس کالعسر لأن الطالبة سقطت هناك في حالة 
النسأ. ولیس کالعبد اذا آقر بدین . لأن الطالبة سقطت الى حالة العتق أو الى 
موافقة السید في ثبوته . 

وفي مسألتنا سقطت أبداً » ولایقال يجوز أن یظهر له مال , لأنه حينئذ لایکون 
٠‏ مفلساً . والكلام فيمن مات مفلساً . 

وربا يعبرون عن هذا فيقولون الدين لايعرف الا بايجاب تسليم عين والا فهو 


عدم حقيقة . فإذا لم يجب تسليم عين بقى على العدم وخرجوا إذا مات مليّاً 


(0۸) 


لأن المطالبة قائمة . وخرجوا إذا كان به كفيل » لأن المطالبة متوجهة أيضا . 
الجواب : 
قد ذكرنا الدليل على بقاء الدين . 
وأما قولهم : " ان الذمة فاتت بالوت " . 

قلنا : الذمة باقية حكما . بدليل ما ذكرنا ‏ وإذا جاز أن تبقى له . وعليه 
معتقدة من الدين جاز أن تبقى له وعليه ملتزمة من المال » ولأن بالإجماع 
الوجوب قائم بدليل الإثم . 
وقولهم : " في أحكام الآخرة " 

قلنا: حكم / الآخرة تبع لحكم الدنيا فإذا سقط في أحكام الدنیا ۱۸۱۳۲ 
سقط في أحكام الآخرة ثم تحقق فنقول : 
السقوط انما يكون بابراء صاحب الحق أو بوصول صاحب الحق اليه أو بإياس عن 
الوصول فيصير في حكم الساقط في الدنيا ولا يأس عن الوصول في مسألتنا 
برع اجى ار يكنا لافلا تسف زا لان الدین حت اة ل هة ماس 
فإذا وجدنا جهة يكن ابقاژه باعتبارها لم نحكم بسقوطه حفظاً لحق صاحب 
الدين بدليل ما لو مات ملیاً أو كان به كفيل . وقد وجدنا جهة يمكن ابقاء الدين 
باعتبارها وهو وجود كفالة أو تبرع : 
فان قالوا : بالتبرع يستغنى عن الكفالة . 

قلنا: لايستغتى » لأن المتبرع رجا يرجع عنه قبل التسلیم وبالكفالة يلزم 

حتى لايمكنه الرجوع . 
وقولهم : " هلك عن الدنيا " . 

قلنا : بلى » ولكن امكن ابقاءالدين بالوجه الذي قلنا فلايسقط وعلى انه 


)۳۵۹( 

ان هلك عن الدنیا فلم یجی الآخرة بعد , فاذا جاز بقاء الدين بعد موته لاخرة لم 
يأت بعد حتی إذا أتت يجازي به , جاز بقاءه في دنيا قد ذهبت عنه وذهب هو 
عنها حتى يصع تبرع وكفالة من الأجنبي فيصل صاحب الحق الى حقه ويتخلص 
ا ميت عن اثمه . فانه لافرق بين دار ذهب عنها وبين دار لم يصل اليهابعد فان 
في الحال لم يوجد واحد منهما » والدين يتوجه باعتبار احدهما لتطهير اثمه فلم 
يكن متوجهاً في الدار الأخرى لتطهير اثمه . 
والذي اعتذروا عن المسألتين بالضرورة . 

قلنا : هاهنا أيضاً ضرورة وهو جواز الكفالة . وعلى انا يلزم إذا كفل 
ابتداءً بعد ان مات ملي أو بالدين كفيل » وان كان وجد ضرورة في بقاء الدين 
ليطالب به . لم يوجد ضرورة في جواز الكفالة ابتداء ومع ذلك جازت . 
وأما الطريقة الثانية : 

قلنا : لايجوز أن يقال ان الكفالة مجرد التزام مطالبة بل هي إلتزام دين 
والمطالبة مبنية عليه ولایتصور وجوب مطالبة بدون وجوب الدين » وانما لم يبرا 
الأصيل بخلاف الحوالة لأن الكفالة ضم ذمة الى ذمة فلا يقتتضي براءة الأصيل › 
وأما الحوالة نقل وتحويل فيقتضي براءة المحيل على ما سبق في المسألة الأولى . 
فان قيل : فصل الطالبة عن الوجوب ممكن بدليل ان الصبي والجنون إذا اتلفا 
مال انسان وجب الغرم على الصبي والمجنون والمطالبة متوجهة الى الولي . 
وكذلك الوكيل يطالب بتسليم الثمن وهو على المشتري . 

٠‏ قلنا : في المسألتين الطالبة متوجهة على مَن عليه الحق لكن الولي عن 

" الصبي والمجنون نائب عنهما . وكذلك الوكيل نائب ولاهکن مثل هذا القول في 
مسألتنا . لأن الکفیل لیس بنائب لأن الاستنابة من الاصیل لم توجد والولاية 


الشرعية لم توجد . 


)۳۱۰( 


والدلیل عليه : ان الکفالة تصح من غير أمر مَّنْ عليه الدین . 
فان قسیل : إذا أبرأ الأصيل يسقط الدین عن الکفیل , ولو وجب الدين على 
الکفیل لم يسقط کالرجل یکون له غریان يبرأ احدهما . 

قلنا : افا سقط , لأنه كفيل ولابعصور كفيل بلا أصيل ٠‏ ولأن الکفیل 
تبع فإذا سقط الدين عن الأصيل سقط عن التبع . وعلى ان هذه الطريقة تبطل 
با إذا كفل عن المعسر يجوز ولا مطالبة . وكذلك العبد . 
وقولهم : " انه يتوهم مطالبة " . 

قلنا : إلتزام المطالبة لايتصور الا إذا كانت المطالبة في الحال ثابتة كما 
لاتتصور ال في دين ثابت . 
فان قالوا : عندنا يجوز في دين يجب " 

قلنا : على طريق التعليق والكفالة في المسألتين غير معلقة بل منجزة . 
وأما الذي قالوا : ان الواجب في الدين فعل تسليم العين . 

قلنا : لا .بل حقيقة الدين واجبة وفعل التسليم مبتنى وجوبه على 


وجوب حقيقة الدين : 


والله تعالى أعلم بالصواب . 


(۳۹۱ ( 


( مسالة 44 


الكفالة بالاعیان الت یره مت 


,+ (۳) 
وعندهم جائزة 0 


وکذلك الخلاف في الک الة باللفس . وللشافعي قول آخر في جواز الكفالة 


(£) 


باللفس ۰ 


 )۱(‏ مثل : الغصوب . والقبوض بالبیع الفاسد . والقبوض على سوم الشراء. 
إذا ثبت بالبينة أو الاقرار . 


(؟) الأم : ۲۰۳/۳ ۰ مختصر الزني مع الأم : ۲۳۹/۲ , الهذب : ۵۱/۱ , اللکت 
ورقة ۱۵۸/ب ۰ روظة الطالبين : 00/4 . 


 )۳(‏ مختصر القدوري : 1۰۰/۱ معالجوهرة , الهداية : 14/57 امع فتح القدیر ٠‏ رژوس 


المسائل ص ۳۲۲ . 
(۶) المهزب : ۵۱/۱ وهو الأظهر عندهم . شرح السنة للبغوي : ۲۱۶/۸ . 
قال النووي في المنهاج : " والمذهب صحة كفالة البدن .... 0 ۰۱ مع مغني 


المحتاج ۰ روضة الطالبين : ۲۵۳/۶ . 

والقول المقابل للأظهر هو عدم الجواز لقول الشافعي : " الكفالة بالبدن ضعيفة " . 
وانظر الأم ۽ ۲.۳/۳ , وقال أصحابه : " المراد بذلك انها ضعيفة بالقياس " أه 

قال ابن قدامة في الفني : " الكفالة بالنفس صحيحة في قول أكثر أهل العلم هذا 
مذهب شريح ومالك والثوري والليث وابي حنيفة ۰۰.۰ " أه . 


الغني : ٩۷/۷‏ . المبسوط : ۱۱۳/۹ . 


)۳۲( 
لنا: 
ان عقد الكفالة أخطأ محله وحقيقته فيكون باطلا . 
دليله : سائر العقود إذا كان بهذا الورصف . 
ودليل الوصف : ان عقد الكفالة عقد مشروع لإلتزام الحق في الذمة ووجوب 
التسليم بناء عليه على ما سبق في المسألة الأولى ۰ وإلتزام الأعيان على ما في 
الذمة لايجوز بل لايتصور أصلاً » ولأن عقد الكفالة ليجب على الكفيل من 
الضمان ما يوجب على الأصيل والعين مضمونة على الأصيل ولاتصير مضمونة 
على الكفيل بدليل انها لو هلكت لاشئ عليه . 
يبينه : أنه كيف يجب عليه ضمانها ؟ والعين تضمن بقبض العين على جهة 
مخصوصة من تعد و سوم أو عارية أو بايراد / عقد المغاوضة ‏ 1/۱۳۸ 
عليه ولم يوجد من الکفیل شئ من ذلك فلم يتصور وجوب ضمان العین عليه . 
زاف التسليم بناء على ضمان الأصل فإذا لم يدخل الأصل في ضمانه لم يجب 
عليه التسليم . 
ونقول في الكفالة بالنفس : كفل بالایقدر على تسليمه فلايجوز . 
وليل ان لايقدر على تسليمه . لأن تسليم الانسان الى غيره انما يكون بقوة أو 
ولاية وليس له قوة التسليم . لأنه رجل ۰ ورجل لاينقاد له ويقاومه . ولابقال انه 
يسمعين بالقاضي . لآن القناضي لايجب علیه أن یعاونه بل بقول له : أبن 
ادخلت نفسك في هذا الأمر فعليك ويَالهَ وان ابض نه 
ولايجوز أن يكون التسليم بالولاية . لأنه لا ولاية له عليه . 
يبينه : ان نهاية ما في الباب ان يأذن له بالكفالة بنفسه وباذنه إياه في الكفالة 
بنفسه لاتثبت له ولاية عليه . 


(۳1۳) 


وأما حجتهم : 
قالوا : كفل بمضمون يمكن تسليمه فیجوز , كما لو كفل بالدين . 
أما قولنا : " مضمون " فلا اشكال في الأعيان المضمونة . 
وأما في الكفالة بالنفس فنعني بالضمان : " وجوب الحقوق على المدعى عليه " 
وقد وجب الحضرر على المدعى عليه بنفس الدعوى , ولهذا المعنى يحضره 
القاضي ويستعدى عليه ويقطعه عن اشغاله وهو لحق المدعى . لأن منفعته 
راجعة اليه . 
ات إمكان التسليم ففي الأعيان الضمونة هو أن باخ الفن ليها الى 
الکفول له وهذا ممكن . 
وفي النفس امکان التسلیم بأن يُخْلى بينه وبين الدعی في موضع يمكنه احضاره 
من ذلك الوضع الى مجلس الحكم . وهذا لأن التسلیم في النفس ینصرف الى 
العتاد وهو بهذا يعد مسلماً . ألا تری انه إذا خلی بينه وبینه في مثل هذا 
الموضع يقال له سلم اليه . 
وحقيقة المسألة راجعة الى ان الكفالة ليست الا التزام التسليم في الدين » 
فكذلك في العين » وفي كل موضع وجب ضمان التسسلیم صحت الكفالة 
بالتسليم » وتسليمه الأعيان المضمونة في ضمان المكفول عنه وتسليم المدعى 
عليه نفسه في ضمانه » كما ان في الدين تسليم الدين في ضمان مَّن عليه الإ 
ان تسليم العين بتسليم نفسها . وتسليم الدين بتسليم مثله . 
ألا ترى الى الأصيل فان تسليمه العين بتسليم ذاتها وتسليمه الدين بتسليم 
مثله . كذلك في حق الكفيل . 

قالوا : وقد دللنا في المسألة الأولى ان الكفالة ليست إلا إلتزام الحق » لأن 


(۳£) 


والدين في مخل آخر لایشغل محلاً آخر . 
آما وجوب تسلیم کی واحد بتصور علی آشخاص کثيرة . 

الوا بو نهر يقال انا نجعل الدین بمنزلة دينيين أو نجعل الذمتین 
كذمة واحدة , لأن هذا قلب الحقيقة فلا یصار اليه الا بدلیل قاطع . 
واحتجوا في الكفالة بالنفس بفعل ابن مسعود ''' . وبقول جماعة من 
ا ٠‏ وباتفاق المسلمين على فعلها في سائر الأعصار والأزمنة !؟) 
الجواب : 
ان جمیع ما قالوه بناء على ان عقد الكفالة لايلاقي الا المطالبة ولانسلم » بل 
یلاقی نفس الحق بالوجوب والطالبة يأتي الوجوب وقد سبق بيانه فلا نعید . 
اما الى ك ك من الا ۱ 
قلنا : نحن نجعل الدين كالدينين حكماً . وقد رأينا القتل الواحد في الشرع 
كقتلين . والولاية الواحدة كولايتين فلانستبعد ههنا هذا المثال . 
والدليل على وجوب أصل الدين على الكفيل جواز التصرف معه فيه بالهبة 
والشراء والإستبدال ٥‏ ولانه أضاك الكفالة اليه لا الى المطالبة والمعقود عليه هو 
الضاف اليه ولو صرح بإلتزام المطالبة لم يصح . 


۱ رواه البيهقي في سننه : ۷۷/٩‏ . 
وذکرها البخاري في الترجمة بدون اسناد ٠‏ أنظر : صحیح البخاري : 4594/14 مع 
الفتح . 

۲۱ منهم جرير بن عبد الله البجلي ٠‏ انظر : صحیح البخاري : 2۹۹/4 مع الفتح . 

)2 نقل الاجماع عى ذلك ابن قدامة في الغني : ٩۷/۷‏ فقال : " وان كانت ثابتة 
بالاجماع والاثر " أه 


)۳۱۵ ( 


يبينه : ان الأصل هو الكفالة بالال . وهذا لامائلها لأن الکفیل بالال يضمن من 
عند نفسه , وهذا لايكون في الكفالة بالنفس . 

والإمكان غير مسلم أيضاً على ما سبق . 

وأما أخبار الصحابة . 


7 ا ۱ e‏ 
فليس الا عن ابن مسعود وانا هو قوم ارتدوا واستتابهم وكفلهم عشائرهم 


وفي هذا الوضع لاتجوز الكفالة بالاجماع ۳ والله أعلم بالصواب . 


)۱( سبق تخریجه عند البيهقي في سننه : ۷۷/۹ . 


(۳۹٦۱ 


عندنا : عقد الشركة محله الال والعمل تبع والمطلوب هو الربع . ٠١‏ 
وعندهم : محل العقد هو العمل والطلوب هو الريح . والمال محل العمل ۰ (۳) 
فملی ما قلنا لاینعقد العقد إلا مال ولا شركة إلا بالإختلاط في الال .والریم 
بینهما علی / قدر الال ‏ (۳) ۶ /ب 
وعندهم : تنعقد الشركة على العمل دون ال مال (4) ولایشترط الاختلاط في الال 
ویجوز شرط التفاضل في الربح د 
لنا : ۱ 

ان العقد لاینعقد الا على محل موجود معلوم . والمال هو الوجود وهو 
العلوم ٠‏ وأما العمل غير موجود ولا معلوم فلا يكون محلا للعقد . ۱ 
يدل عليه من حيث الحكم : ان احضار المال واجب وانما وجب إحضاره . لأنه محل 
العقد . ولا ما كان ينبغي أن يعتبر احضار المال . 
وإذا ثبت أن محل العقد هو المال فلم ينعقد بدون الال فعلى هذا بطلت الشركة 
على الأعمال وعلى الوجوه , ولم ينعقد أيضأ الا بخلط المالين . لأن الشركة على 


)۱ الهذب :۵1/۱ . النهاج : ۲۳ 0الأم ٠‏ روضة الطالبین : ۷۵۷۳/۸ 
شرح السنة للبغوي : ۲۱۷/۸ . 

۳۱( الأسرار : ۱۵۰/۲ /ب ١‏ مراد ملا ) مختصر الطحاوي ص ۱۰۷ . مختصر القديري 
البسوط : ۱۵۲/۱۱ ۰ رژوس امسائل ص ۳۲۵ . 

( . روضة الطالبین : ۷۵-۷۳۶ . النهاج : ۲۱۳/۲ » شرح السنة للبغوي : ۲۱۷/۸ . 

() البسوط : ۱۵۲/۱۱ . رؤوس السائل ص ۳۲۹. 


(۳۹۷) 


المال لاتكون إلا لوجود الشركة في المال ولا شركة في المال إلا بخلط المالين » فأما 
إذا كان احدهما متميزاً عن صاحبه فلا شركة , ولم يجز شرط التفاضل في 
الربح؛ لأن الريح فرع المال فيكون بقدر المال اذ الفروع على مقادير الأصول , 
والفوائد بقدر رژوس الأموال . ۱ 
وآها حجتهم : 

قالوا : العقد منعقد على العمل , لأن عقد الشركة ما يوجب الشركة كعقد 
البيع ما يوجب الملك ۰ وعقد النكاح ما يوجب الإزدواج . 

فإذا جعلنا محل العقد هو المال فالشركة في المال لاتكون موجب العقد . 

ألا ترى انها تحصل بغير عقد وذلك خلط المالين من غير عقد وموجب العقد 
لابتصور أن يسبق العقد فصار موجب العقد هو الشركة في العمل , لأنه 
لايحصل الا بالعقد . 

والدليل على أن العقد على العمل جائز عقد الاجارة وعقد القراض ؛ وهو 
معتمدهم فانه ينعقد على العمل وبهذه المسألة يبطل قولكم " ان العمل مجهول 
فلا يكون محل العقد " فان في عقد القراض قد وجدت جهالة العمل ومع ذلك 
انعقد العقد . وهذا لأن العمل وان كان مجهولاً ولكن الربح معلوم فعفی عن 
جهالة العمل لوجود العمل بالربح . وانما كان كذلك لأنه المطلوب بالعمل فاعتبر 
إعلامه وأعرض عن جهالة العمل ۰ وإذا ثبت ان المعقود عليه العمل بنينا عليه 
المسائل فنقول : 

يجوز عقد الشركة على الأعمال ۰ وعلى الوجوه لوجود ا 
ویجوز من غير خلط ال مالين » لأن الشركة لا كانت في العمل لا في المال لم يعتبر 
خلط ا لمال با لمال » ولأن العمل لا كان لهما جميعاً ف قد وجد الاختلاط في 


(۳۹۸) 

العملين حكماً وان لم يوجد حساً . ويجوز أيضا شرط التفاضل في الربح لأن 
العقد لا وردت على العمل كان الربح في مقابلة العمل . فسیکون الزيادة 
المشروطة بازاء عمله في ماله . ويجوز مثل هذا . كما في القراض . 
يدل عليه : ان كل واحد منهما يعمل في نصيب نفسه ونصيب صاحبه فيكون 
نصف عمله له ؛ ونصف عمله لصاحبه ٠‏ وإذا صار نصف عمله لصاحبه يصع 
شرط الربح في مقابلته كما في القراض . وهذا لأن عقد الشركة لما اشتمل على 
معنى القراض صح أن يشترط فيه ما يشترط في القراض . 

قالوا : ولايجوز أن يقال ان الشروط في القراض عمالة وجعالة . لأن 
عندنا الجعالات كلها باطلة . وهذا لأنها تعليق الملك بالحظر وتعلیق الاملاك 
بالأحظار لايجوز . 

قالوا : ولا نقول : ان العامل في الصدقات يستحق ما يستحقه بطريق 
الجعالة بدليل انه لو كان هاشمياً لايستحق . 
وشرط الجعالة للهاشمي جائز مثل ما يجوز لغير الهاشمي ونما يستحقه على 
انه سهم من الصدقات مشروط استحقاقه بالعمل مثل سائر السهام اشترط 
لاستحقاقها اما بیتم أو مسكنة أو فقر أو غير ذلك اناما أن تی خن 
طريق الجعالة فلا نقول ذلك أصلاً . 

قالوا : وما يبين ما ذكرناه ان عقد القراض جاز لحاجة الناس اليه . 
وبيانها : أن الإنسان قد يكون له مال وليس له هداية في العمل فيحتاج الى أن 
يلتمس من غيره ليعمل له ولا يعمل ذلك الغير إلا مال فيشترط له فيه قدراً من 
الریج ليرغب في العمل ۰ ويكون ذلك أنفع من إستئجاره زماناً معلوما للعمل 
بأجرة من ماله لأنه يعمل لطلب الربح لأجل ما سمى له منه بتسمية الإجرة 
فجوز عقد القراض رفقا للعباد . وکذلك عقد الشركة وجب أن یچوز علی 


(۳۹۹) 

شرط التفاضل في الربح لهذا النوع من الحاجة , وذلك لأنه قد يكون لأحد 
الشريكين من الهداية في العمل والتصرف مالايكون للشريك الآخر فلا يرضى 
من الربح با يرضى به صاحبه فیحتاج الى أن يسمى له زيادة ليرغب في العمل 
فلیجز رفقاً بالعباد اقرا عم 
وهذا معنی قولنا الذي قدمناه ان الشركة اشتملت على معنی القراض فلیجز 
فيه ما يجوز / في القراض . ۱۸۱۱۳۵ 
ولیس كما لو سمی له زيادة معلومة من مائة أو مائتي درهم لأن تجویزها يزدي 
الى قطع الشركة في الأصل . لأنه ربا لایوجد ربح الا بذلك القدر فتنقطع 
الشركة أصلاً . 
وأما في مسألتنا لايؤدي شرط الزيادة الى هذا فجاز كما سبق » وليس كما لو 
شرط الوضيعة على التفاضل . لأن في ذلك شرط الضمان على أمين وهو 
باطل, ألا ترى انه لايجوز شرط الوضيعة على العامل في القراض . 
وأما في مسألتنا فهذا شرط الربح لعامل فيجوز كما يجوز في القراض انا : 

قالوا : وقد روي عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه انه قال الوضيعة 
غ ااا اه قا ا 
الجواب : 
انا قد بينا ان العقد غير وارد على العمل » لأنه مجهول . 


وأما قولهم : " ان عقد الشركة ما يوجب الشركة " . 


 )۱(‏ قال الزيلعي في نصب الراية : " غريب جداً ويوجد في بعض كتب الأصحاب عن علي 
" آه : ۶۷۵/۳ . 


وقال ابن حجر في الدراية : " لم أجده " أه ۰۱۶۶/۲ 


(۳۷. ( 

قلنا : عندنا قد أوجب الشركة في الربح . فأما المال فلابد فيه من 
الشركة . لأن العقد عقد شركة في المال ولاشركة في الال إلا بخلط الال بالال . 
ثم |ذا صح العقد جاز لكل منهما آن یعمل في نصیب نفسه ونصیب صاحبه 
باذنه . لأنه ایظهر الربح إلا بالعمل والربح مطلوب مقصود فصار عقد الشركة 
في الحقيقة عقداً على الال لقصود الربح وظهوره بالعمل وانظهر للمقصود 
ينزل منزلة الشروط فلا یکون معقوداً عليه . 
وأما کلامهم على جهالة العمل بقولهم : " ان الطلوب هو الربح وهو معلوم " 

قلنا : المعتبر هو العلم بالمعقود عليه . وما ليس بمعقود عليه فالعلم به 
لا يقوم مقام العلم بالعقود عليه 
وأما الأجارة فالعلم بالمعقود عليه قد حصل بضرب المدة . 
وأعلم أنه لاتعلق لهم في هذه السألة إلا بعسقد القراض , ولانسلم ان عقد 
القراض عقد شركة على عمل . ولا نقول : ان الربح ثبت على الشركة مغل ما 
ثبت ههنا . والعمل لايستحق الربح . لأنه شريكه في الربح ٠‏ بل إنما يستحق 
على جهة الجهالة . 
ولهذا قلنا : ان هجرد طهور الربح لايملك العامل شينا من الربح وانما يستحق 
بعد أن يتم العمل gg‏ السب د ع ار ان اد 
مثل الجعل في سائر الجعالات . 
وأما قولهم : " ان هذا تعلق الملك بالحظر " 

قلنا : انما جاز ذلك لحاجة الناس اليه . وهذا كما نقول في السبق 
والرمي . فانه یجوز شرط الال لاحدهما وان كان فيه تعليق الملك بالحظر , واغا 
جاز لحاجة الناس اليه . کذلك ههنا . 
وأما في مسألتنا فلا يتصور جعالة . بل هو في حقيقة عقد شركة على المال 


)۳۷۱ ( 


لتصود الریح على ما سبق . 0 
وأما فصل زيادة دراهم معلومة على السمی ففصل لازم . 
وقولهم : " انه يؤدي جوازه الى قطع آصل الشركة " . 
قلنا : اذا سمی زيادة معلومة على النصف من الربح لایجوز أيضاً ۱ 
وفي هذه الصورة لايؤدي الى قطع الشركة ومع ذلك لم يجز فبطل ما قالوه . 
والله تعالی أعلم بالصواب . 


۳۷۲ 


الفهارس العامة للکتاب 


١‏ - فهرس الایات القرانية 

۲ - فهرش الأحاديث النبوية والآثار 

۳ - فهرس الاعلام 

£ - فهرس السائل الواردة في الکتاب 
۵ - ثبت الراجع 


(YT) 


فهرس الآبات القر آنية 


اتک ال کن خی ووا 
وأحل الله البيع وحرم الربا . 


فا يريد الشيطان أن يوقع بينكم العداوة والبغضاء . 
إن لبذرین كانوا إخوان الشياطين . وكان الشيطان لربه 


والزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة ... 
وان طائفتان من المؤمنين اقتتاء؟ " 

E‏ نينا للا تایه 
وراه سل ال 

کل نفس با کسیت رهينة 


۱۶ ۷ 
۱۱۱۰ ۸۵ 


۳۹۹ 


۳۶۰ ۸ 
۱۱۵ ۸ 


۳۹ 


۳۷۳ ۸۳۷ 


ثانيا : الأحاديث والاثار ‏ 


إذا ابتاع الرجل سلعة ثم افلس وهي عنده بعینها. 

اذا ابتعت فقل : لاخلابة . 

إذا اختلف المتبايعان فالقول قول البائع : 

إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة . 

إذا اختلف النوعان فبيعوا كيف شئتم . 

أرأيت لو منع الله الثمرة بم يستحل أحدكم مال أخيه ؟ . 
إذا أفلس الرجل فوجد البائع بعينها سلعته . 

|ذا فلس الرجل فوجد الرجل عنده سلعته . 


اما من مات من أفلين ثم وجد. رجل سلحعه بعيتها فاه أسرة الق نا 


تانباً : الأحاديت والاتار 


أن النبي عه نهى عن بیع الطعام قبل أن یقبض 
أن النبي نه نهى عن بيع المبيع قبل القبض مطلقاً . 


أنه يردها ويدر معها حکومة . (الشعبي ) ١‏ 


ETT 
۱۹ 


EE 

یا رجل أفلس فادرك ماله بعینه فهو أحق به . ۱ 
الییكه‌علی المدعى:واليفين عل من انکر 
11 1 212111111 
اشر بار ثلا ل 


تانباً : الأحاديث والاثار 


لاترد ويرجع 0 0 عن علي وابن عمر ) 


لن يجزئ ولد والده 0 أن يجده مملوكاً . 


ثانیاً : الأحاديث والاثار 


الوضيخة علی رأس الال والربح على ماشرط ( اثر عن علي ) 
حل الما اس 


(TVA) 
ثانا : الأحاديث والاثار‎ 
BIR STITT 


یس 
يردها ويرد معها مهر الثل ( أثر عن ابن آبي لیلی ) 


(۳۹۰ 


قهرس الأعلام ` 


)أ( 


آبو بكر بن عبد الرحمن بن الحارث بن هشام 1۲ PI. TIE.‏ 


أبو بكر بن محمد بن عمرو بن حزم. ۳1۳ 

أبو خنيقة : IFT. AVA...‏ طول 
E. ۷ ۹‏ 

آبو ريك ( الابوسي ) NY...‏ للش 

۳۵۰ ۰۳۶۲ ۰ 

أبو سعيد الخدري . 0 ۱۶۵ 

أبو طلحة ۲۸۸ 

أبو قتادة . ot‏ ووم 

أبو مسعود الأنصاري . . ۷ 

ا ۷۲۸ ۸۱۳ ۳۳۱ 

أو هون ]۰۱۲۷۰۱۲۹۰۰۶ ۲۰۳,۱۷۹,۱۲۸ 
۲ ۰ واس 


۳۹۲ 


)۸۰( 
فهرس الأعلام 


۳۵. ۲۰۳,۷۹ 


الدارقطني . 


الزهري ( ابن شهاب ) . ۳ ۱۳-۲ 
زید . ۸ ١١‏ 
ا 33 


زيد بن عیاش . ۹۸ 


ابن سیرین . 
سعد بن ابي وقاص . 
سعيد بن المسيب . 


(TAI) 
قفرس الأعلام‎ 


ARE 


۳۵۱ YA. < ۸ ۱ ۱ 
I1. ۰ ۰ ۳ 
۱۱۳ 


۲۵۷ ۰۳ ۸ 
۳۹ 


۳۷۲ 


۲۵۷ ۰۱۰۷ ۰۸۵۰ ۱۶۰ ۱۳۰ ۶ 


۱۳۰۰ ۹ 
۳۹ 
۹۸ 


۶ مع" أن" ۳۵۲ 


عبد اللهدين هرد ين العامن:: 


عبد الله بن يزيد . 


على ( ابن أبي طالب ) 


عمر . 


۷ ۰ 5 لم 


"١١١غ‎ ۸ 


عمر بن ابراهيم الكردي . 
عمر بن عبد العزيز . 
عمرة . 

عمرو بن دينار . 


عون بن عبد الله بن عتبة . 


الفراء ( يحيى بن زياد ) : ۲ ۳۳۱ 


الفرج بن فضالة . 


۲٩۹۲ , ۱ 


القاسم بن عبد الرحمن ۰ 


ابن الاجشون . £۲ 


أبن مسعود . 5١-5.‏ ۶ , 60م 


مالك . 


1A ۰۳ 


(TAY ( 


فهرس الأعلام 


۱۳۸ . محمد بن اسماعیل البخاري‎ | ٠ 
۳۳ ۰ ۷ . محمد بن الحسن‎ 
۱۳۹ . معاذ‎ 


معاوية بن فة + ۱ ۳۹۲ 


۳۱۱۳ ۸ ۱ 


ز (Af‏ 
فهرس المسائل الواردة في الکتاب 


(£ 


0 وطء الثيب لاهنع الرد بالعیب ۰ 


۵ مسألة : البيع بشرط البراءة من العيوب . 


۳۸۵ ( 


فهرس المسائل الواردة في الکتاب 


: : الكافر اذا اشتری عبداً 


مسألة : تصرفات الصبي . 


۷۱ مسألة : للراهن ان ینت اي 
۲ مسألة : عتق الراهن العبد المرهون . 


(۳۸٦) 


فهرس المسائل الواردة في الكتاب 


مشاألة : الرهن آمانة . ۳۰.۶ 


( کناب الصلح ) ۱ 


۸ مسألة ا 


۰ مسالة: اذا ضمن الدرن عن میت مفلس . 
۱ مسألة : الكفالة بالأعيان الضمونة . 


" ۶۲) مسألة : من کتاب الشركة . 
عقد الشركة محله المال والعمل تبع 


(١۱ 
(۲ 


(۳ 


(¥ 


(۸ 


(1٠ 


۳۸۷ ( 


القرآن الکریم ثبت المراجع 

أحكام القرآن للجصاص : 

لأبي بكر أحمد بن علي الرازي الجصاص / مطبعة دار الفکر / بیروت / لبنان . 

آحکام القرآن : 

لابن العريي / آبو بكر محمد بن عبد الله العروف بابن العربي المالكي 
تحقيق : علي محمد البيجاوي . 

أخبار القضاة : 

لوكيع » محمد بن خلف بن حبان / الناشر : عالم الكتب / بيروت . 
الأسرار : 

لابي زيد عبد الله بن عمر الدبوسي / مخطوط ( مراد ملا ) ۰ مطبوع 
( كتاب النكاح ) بتخقيقنا . 

الاستذكار : 


الاستيعاب ( مع الإصابة ) : 


لأبي عمر بن عبد البر . انظر الإصابة . 
الإشراف : 


. لعبد الوهاب بن علي بن نصر البغدادي ا مالكي / مطبعة الارادة / تونس . 


الإصابة في تييز الصحابة : 
لعلي بن أحمد بن حجر العسقلاني / دار الكتاب العربي . 
الإنصاح عن معاني الصحاح : 


لأبي الظفر يحيى بن محمد بن هبيرة الحنبلي / الناشر : ا مؤسسة السعودية / الریاض . 
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: الام‎ 
. لأبي عبد الله محمد بن أدريس الشافعي / دار الشعب / مصر‎ 
: إيشار الانصاف في آثار الخلاف‎ 
. لسبط ابن الجوزي./ تحقيق : ناصر العلي الناصر الخليفي/ دار السلام القاهرة‎ 
: البحر الرائق شرح كنز الدقائق‎ 
. ۲ لزين الدين بن نجيم الحنفي / الناشر : دار المعرفة / بيروت / ط‎ 
۱ : بدائع الصنائع في ترتیب الشرائم‎ 
لعلاء الدين أبو بكر بن مسعود الكاساني الحنفي / الناشر : زکریا علي‎ 
. یوسف / مطبعة الامام / القاهرة‎ 
: بداية الجتهد ونهاية التتصد‎ 
. لأبي الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبي المالكي‎ 
البداية والنهاية‎ 
لأبي الفداء ابن كثير الدمشقي / تحقيق : د / أحمد ابو ملحم  د / علي‎ 
.ه١4.8‎ / ١ نجيب . دار الكتب العلمية / ط‎ 
: بغية الوعاة في طبقات النحويين واللغويين‎ 
لجلا ل الدين عبد الرحمن السيوطي , تحقيق : محمد ابو الفضل ابراهيم‎ 
. الطبعة الثانية . ۱۳۹۹ه . دار الفكر‎ 
: تحفة الأحوذي شرح سنن الترمذي‎ 
. لأبي العلي محمد بن عبد الرحمن الباركفوري / عني بنشره الحاج حسن ايراني‎ 
: ) تفسير الفخر الرازي ( مفاتيح الغيب‎ 
لمحمد الرازي فخر الدين بن ضياء عمر الشهير بخطيب الري ۰ مصورة‎ 
. ۵۱۶۰۱ عن الطبعة الأولى سنة‎ 
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تفسیر القرطبي ( الجامع لأحكام القرآن ) : 

لأبي عبد الله محمد بن أحمد القرطبي / الطبعة الثالثة / مصورة عن 
طبعة دار الكتب المضرية /:ذار. الكتاب العرني سنة ۱۳۸۷ 
تقريب التهذيب : 

لأحمد بن علي بن حجر العسقلاني / ط ۱ ۰ سنة 191١ه‏ / دار نشر 
الكتب الإسلامية / كوجرانواله / باكستان . 

تقويم الأدلة : 

لأبي زيد عبد الله بن عمر الدبوسي / مخطوط برقم ۲۵۵ ۰ نسخة القدس . 
تنوير الأبصار 0 

لشمس الدين محمد بن عبد الله بن أحمد الغزي الحنفي » انظر رد 
المحتار . 

تكملة الجموع للسبكي : 

لتقي الدين علي بن عبد الكافي السبكي . انظر المجموع . 

تكملة فتح القدير ۰ انظر ( فتح القدير ) : 

لشمس الدين أحمد بن قود . المعروف بقاضي زاده افندي . 

التلخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير : 
لأحمد بن علي بن حجر العسقلاني › تحقيق : السيد عبد الله هاشم 
اليماني المدني سنة ۱۳۸۶ه / شركة الطباعة الفنية / القاهرة . 
تهذيب الأحكام ( مخطوط ) . 

تهذيب التهذيب : 

لأحمد بن علي بن حجر العسقلاني / ط ۱ ۰ سنة ۵۱۳۹۳ . 
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جامع بیان العلم وفضله : 


لأبي عمر یوسف بن عبد البر النمري القرطبي / نسخة مصورة عن 
الطبعة النيرية / دار الکتب العلمية / بیروت . 

اجامع الصحیح ( مع الفتع ) : 

لأبي عبد الله محمد بن اسماعیل البخاري / تحقیق : محمد فاد عبدالباقي 
ومحب الدین الخطيب / الطبعة السلفية / القاهرة / سنة ۱۳۸۰ . 
الحجة على أهل الدينة : 

لحمد بن الحسن الشيباني / تحقيق : مهدي حسن كيلاني / طا › 
مطبعة المعارف الشرقية / الهند / سنة ۵۱۳۹۰ . 

حلية الأولياء وطبقات الأصفياء : 

لأبي نعيم أحمد بن عبد الله الاصفهاني / دار الكتاب العربي / 
بيروت / ط ۳ / سنة ۵۱۶۰۰ . 

احاوي الکبیر شرح مختصر الزني : 

لأبى احسن علي بن محمد بن حبیب الاوردي الشافعي / تعلیق : علي 
محمد معوض . عادل أحمد عبد الودود / مکتبة دار الباز / مكة 
الکرمة / ط ۱ / سنة ۵۱۶۱ . 

الدراية في تخريج آحادیث الهداية : 


مطبعة الفجالة / القاهرة / سنة ۵۱۳۸۲ . 
الدار الختار على تنوير الأبصار ( مع رد الحتار ) : 


الطبعة الثانية / مطبعة مصطفی البابي / القاهرة / سنة ٩۱۳۸ه‏ . ٠‏ 


دیوان الحطيئة . 
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ديوان زهير بن أبى سلمی 
روضة الطالبين : 
لأبي زكريا يحيى بن شرف النووي الشافعي / ط الأولى / الکتب 
الإسلامي / بيروت / سنة ۵۱۳۹۵ . 
رؤوس المسائل : 


لأبي القاسم محمود بن عمر الزمخشري / تحقيق : عبد الله نذير أحمد 


الطبعة الأولى . دار البشائر الإسلامية / بيروت . سنة ۱۶۰۷ه . 
سنن أبي داود ( مع المعالم ) : 

لأبي داود سليمان بن الأشعث بن اسحاق الأزدي / تحقيق : عزت 
عبيد الدعاس / ط / دار الحديث , بيروت / سنة ۵۱۳۸۸ . 

سنن ابن ماجة : 

لأبي عبد الله محمد بن يزيد القزويني / تحقيق : محمد فؤاد عبد الباقي / 
م میم الناين اللي رمع ۱ 

سنن الترمذي : 

لأبي عیسی محمد بن عیسی بن سورة الترمذي / انظر : تحفة الاحوذي 
وعارضة الأحوذي . 

سان الدارقطني : 

للدارمي علي بن عمر الدارقطني . تحقیق : عبد الله هاشم يماني / 
شركة الطباعة الفنية / القاهرة / سنة ۵۱۳۸۹ . 

سان الدارمي : 

لأبي عبد الله محمد بن عبد الله بن بهرام الدارمي / طبع بعناية / 
محمد أحمد دهمان / دار إحياء السنة النبوية . 
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ستن البيهقي ( الستن الکیری ) : 
لابي بكر محمد بن الحسين بن علي البيهقي / مصورة عن الطبعة 
الأولى / دار الباز للنشر / مكة . 
سان النسائي ١‏ المجتبي ) : 
لأبي عبد الرحمن أحمد بن شعيب النسائي / مكتبة البابي الحلبي / ط 
الأولى / القاهرة / سنة ۵۱۳۸۳ . 
شرح السنة : 
لأبي الحسين بن مسعود الفراء البغوي / تحقیق : شعیب الأرناؤوط / 
ط الثانية / الکتب الاسلامي / سنة ۱۶۰۳ه . 
شرح معاني الاثار : 
لابي جعفر أحمد بن محمد بن سلامة الأزدي / تعلیق : محمد سعید 
عبد الخالق / مطبعة الأنوار الحمدية / القاهرة . 
شرح النووي علی مسلم : 
لأبي زکریا محي الدین بن شرف النووي / الطبعة العصرية / القاهرة . 
صحيع الامام مسلم بن احجاج : 
للامام مسلم بن احجاج القشيري النيسابوري 

انظر : شرج صحیح مسلم للنووي . 
طبقات الشافعية ( الکیری ) : 
لاج الدین آبو نصر عبد الوهاب بن علي السبكي / تحقيق : 
د.عبدالفتاج الحلو »د / محمود الطناحي / مطبعة عیسی البايي 
الحلبي / ط الاولی سنة ۵۱۳۸۵ / القاهرة . ۱ 
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طبقات النحویین واللغويين : 
لأبي بكر محمد بن الحسن الزبيدي / تحقيق : محمد أبو الفضل 
ابراهيم / ط الثانية سنة 544١م‏ / دار المعارف / مصر . 
عارضة الأحوذي شرح سان الترمذي : 
لأبي بكر محمد بن عبد الله المعروف بابن العربي المالكي / مطبعة دار 
العلم للجميع / بيروت . 
العبر في أخبار مُن غير : 
لمحمد بن أحمد بن عثمان الذهبي / حققه : أبو هاجر محمد السعيد بن 
بسيوني زغلول / ط ۱ سنة ۱۶۰۵ه / دار الكتب العلمية / بيروت . 
فتح الباري شرح صحيح البخاري : 
انظر : الجامع الصحیح للامام البخاري . 
فتح القدير شرح الهداية : 
لكمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي المعروف ( بابن الهمام ) 
ط ۱ ۰ مصطفى البابي الحلبي سنة ۵۱۳۸۹ / القاهرة . 
القاموس المحيط : 
لجد الدين محمد بن يعقوب الفيروزآبادي / ط ۲ » سنة ۵۱۳۷۱ › 
مصطفى البابي الحلبي / القاهرة . 
قواطع الأدلة في أصول الفقه : 
لأبي الظفر السمعاني / مخطوط رقم (1۲۷) فيض الله افندي / تركيا . 
قوانين الأحكام الشرعية : 
لحمد بن أخمد بن جزي الغرناطي المالكي /الناشر: دار العلم للملايين بيروت . 
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الكافي في فقه أهل الدينة : 
لأبي عمر يوسف بن عبد البر النسري / تحقيق : د / محمد أحمد 
الوريتاني / ط ۱ سنة ۵۱۳۹۸ . 
الکامل في ضعفاء الرجال : 
لأبي أحمد عبد الله بن عدي الجرجاني / ط ۲ . سنة ۱۶۰۵ه » دار 
الفكر . بيروت . 
كشف الأسرار عن أصول البزدوي : 
لعلاء الدين عبد العزيز أحمد البخاري / ط ۲ . الناشر : دار الکتاب 
العربي . بيروت . 
كنز الدقائق مع شرحه تبيين الحقائق : 
لأبي البركات عبد الله بن أحمد المعروف بحافظ الدين النسفي . 
لسان العرب : 
لابن منظور جمال الدين بن محمد بن مكرم الأنصاري / طبعة مصورة 
عن بولاق / الدار المصرية للتأليف والنشر . 
اللباب في الجمع بين السنة والكتاب : 
لأبي محمد علي بن زکریا النجي / تحقيق : د / محمد فضل عبد العزيز 
المراد 7 الناشر دان الشروق و جيه اط مه ۲ 
لسان الميزان : 
لأحمد بن علي بن حجر العسقلاني . منشورات المجلس الأعلى للمطبوعات/ 
الهند / مصورة عن الطبعة الأولى سنة ۱۹۷۱م / بيروت . 
المبسوط : 


لشمس الأئمة السرخسي / ط ۳ بالأوفست سنة ۳۹۸٠ه‏ / دار العرفة » بيروت . 
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مجمع الأنهر شرح ملتقی الابحر : 
لشیخ زاده / ط ۱ ۰ سنة ۱۳۰۹ه / ترکیا . 
المجموع شرح الهذب : 
لأبي زکریا محي الدين بن شرف النووي / علق عليه : محمد نجيب 
المطيعي / الناشر : مكتبة الارشاد / جدة . 
المحلى : ۱ 
لابي محمد علي بن أحمد بن حزم / تعلیق : زیدان آبو الکارم حسن 
مكتبة الجمهورية سنة ۵۱۳۸۷ . 
مختصر الطحاوي : 
لأبي جعفر أحمد بن محمد الطحاوي / دار الكتاب العربي / القاهرة 
ةلاه 
مختصر القدوري ( مع الجوهرة ) : 
لأبى اسان أحمد بن محمد القدوري . 
مختصر المزني ( مع الأم ) : 
لأبي ابراهيم اسماعيل بن يحيى لزني : 
انظر الأم . 
مختلف الرواية : ۱ 
لعلاء الدين السمرقندي / مخطوط رقم (۱۸۸) عثمانیه / حلب . 
الستدرك على الصحیحن : 
لابي عبد الله اجاکم النيساپوري / الناشر : دار الکتاب العربي / بیروت . 
السند ( المتن ) : ۱ 


للامام أحمد بن حنبل / دار صادر / بيروت . 
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: ) مصنف ابن أبي شيبة ( الكتاب الصنف في الأحاديث والآثار‎ 
/ لأبي عبد الله بن محمد بن أبي شيبة / تحقيق : عامر العمري الأعظمي‎ 
. الناشر : مختار أخمد النووي / الدار السلفية / بومباي / الهند‎ 
۱ : الصئف‎ 
/ لأبي بكر عبد الرزاق بن همام الصنعاني / تحقیق : حبیب الأعظمي‎ 
. ۵۱۳۲۲ سنة‎ ١ ط‎ 
: الصباح النیر في غريب الشرح الکبیر للرافعي‎ 
. لأحمد بن محمد بن علي الفيومي / الناشر : الکتبة العلمية » بیروت‎ 
: معالم السنن على سنن آبي داود‎ 
, . لأبي سليمان حمد بن محمد بن ابراهيم الخطابي‎ 
/ انظر : سنن أبي داود‎ 
: المغني شرح مختصر الخرقي‎ 
لأبي محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي / تحقيق : د / عبد الله‎ 
»دار هجر للطباعة‎ ١ التركي والدكتور / عبد الفتاحالحلو / ط‎ 
. القاهرة‎ / ه١‎ 4١5 والنشر سنة‎ 
: مغني الحتاج شرح النهاج‎ 
. انظر النهاج‎ 
: النتقی شرح الوطاً‎ 
. لأبي الولید سلیمان بن خلف الباجي الأندلسي / ط ۲ . دار الکتاب العربي » بیروت‎ 
: النتقی من السئن السندة عن رسول الله عله‎ 
لأبي محمد عبد الله بن علي بن الجارود الليسابوري / تعلیق : عبد الله‎ 
. هاشم يماني / ط ۱ > سنة ١۳۸١ه , مطبعة الفجالة › القاهرة‎ 
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النهاج مع شرحه مغني الحتاج : 

لأبي زکریا مخي الدین بن شرف النووي / مطبعة مصطفی البايي 
الحلبي / القاهرة . 

الموطأ ( مع النتقی ) : 

للامام مالك بن أنس إمام دار الهجرة . 

انظر النتقی شرح الموطأ . 

المهذب : 

لأبي إسحاق ابراهيم الشيرازي الشافعي / مصطفى البابي الحلبي / 
الثافرة راط ۳ > ١۴اه‏ 

نصب الراية لتخریح أحاديث الهداية : 

لجمال الدين أبو محمد عبد الله بن يوسف الزيلعي / الناشر: المكتبة 
الإسلامية ط ۲ » سنة ۵۱۳۹۳ / استانبول . 

النكت في المسائل المختلف فيها بين الشافعي وأبي حنيفة : 
لأبي اسحاق ابراهيم بن علي الفيروزآبادي الشيرازي / مخطوط رقم 
(۱۱۵6) مصور عن آحمد الثالث . ۱ 

الهداية ( مع فتح القدیر ) : 

لبرهان الدین علي بن أبي بكر المرغيناني / ط ۱ ۰ مطبعة مصطفی 
البابي الحلبي / القاهرة . 


رقم الایداع بدار الکتب الصرية ۱۰.۷۷۷ / ٩۵‏ 
الترقیم الدولی ۸ - ۷۲ - ۵۲۵ - ٩۷۷‏ 


فیس یزامن ای زامن 
ممما“ 


ITED 
الک ې لزي الجلف يم ابي‎ 
ھ٤۸٩۹ المنوقسنة‎ 
رک الثالث‎ 
" ربع اليو ء والعادلك‎ ٠ 


بو 
زوم زاین نري 
لاسا زا عارك با لجامعت الإِجَلامِيَ 
بام بتک التو 


1 


الطبعة الأولى 


۷۹ وه - ۵ م 


که 

3 بر زر اش 
الطبّعوالنشروالتوزيع 

٩‏ بایغ الباب للم ميران افسين 
صب ۱" قليربولسس ن 0٩۱6۰۸۵‏ 


بسم الله الوحمن الوحيم 
المقدمة 
ام لله › ی ر ونستغفره وكرت اليه ونعوذ | بالله من 
فلن تجد له وليآ 


وآشهد أن لا اله الا الله وحده لاشريك له ۰ وآشهد أنْ محمداً عبده 


ورسوله أرسله بالهدی ودين الحق لیظهره على الدین كله ولو کره الشرکون. 
صلی الله عليه وعلی آله وصحابته آجمعین . 


اما 

فهذا هو الجزء الثالث والرابع من کتاب الاصطلام « لأبى الظفر 
السمعانی» وهو یشتمل على الربع الثانی من الکتاب « ربع البیوع » . 

آعان الله على اکماله نه وکرمه ۰ ورحم الله علماءنا الذين خلفوا لنا 
هذا التراث العلمی العظیم . 

وضلی الله وسل على تیه ميد واله زضحبة اوا لحه لله ار راغ 

الحقق 
د / نايف بن نافع العمری 


تسه الج ابر 


سر مع الخاب بالط اول شاف رضو لسن وعنیم جایزوهوا ی 
خی یو لاصو ددع مدمه دك لجح ادعب واللمع الخانب هوا لدي ماه تیم اسلا 
اا أ زلاتيع عر لعب العاف فلابوزعن ده عليه كما لوكا ل نھنڪ سا وم سه اوقال لونڪ ار زد 
کی وأمافلنا انول لاز سب عله یجب لازم روا لعل الاحبا زهو رو اوفر یږ ت الروة لمع 
مسانتازرلا زا لحل به مفدید فا زنل و ازم وجب إروية نو وجد يبب اخ للعل اميم ومول ر عزو جردا 
لی عزو جود ملا بو رعا وجوج ما دف ,د طنا لغب فازمع راڊ لج زازكو زعرموحيجولا مور 
دد الع رمع هد )لني زفي ان( مطح لوجوج العم برغ ص ناف ز نعو از 11 ال فد الول رهرخس 
الوانر أذ اك روف والعلام نرا کي م وخر بل حال فازف إلا لام يلل ركم بنا 
جانا لمع عليه قلنا ومد سروك مرا لحل از رال فلع لبون الالحاجه ولا حلجد سنا رالو مل 
اليد اما سنه مکن مرازجلب رت رلا وج له اطلام لاعفا طر اف( مزع 
المع رط لیر ازواتالازاشع اما راڊ لنمو ده هو خصياما قبه شبطة فا ال اعا لان هرازه والسزه 
جام موعن ولا هد المثموج اللا تلخ بطع اشرو تامام لا خبط عل به فلا ود ولا راب لوصف 
عم ادح ولع ب لزان سلب اللزوممنه و اللا ل رز فلل اومت ارد ل مزع وقيج ولاخونان 
عمزعكه لب اللزيع لان فل لل وف فل بزل وی لب هید وب له نواعم انیا شاه 
»قلح ختاراساشا كانه لاغز ویر لک لېد مرا ليد الا رهم زاج ولا سب سوو ليل اسع ورد 1 
مدير اتف ناو هده المسله آزیید ارو لا وب ال لاوس عرانمكاؤ لااد الحفرلانه ساسا 
!بزع مازآن باس الج[ العبزا زا فاص ختلن الان الاوصاف كله لنباخثلاف الإساز لا اه 
الک الاعات والاوصاف ملظ را له فاا نکت کی الاوصاف و ملفل ألا ومان وران 
مها الم ز اڊ ل ابضاحتهيعرام با ؤهد»المسلة فما ابا رو نا لوا قرحت خر زود اه 
سفط با لا زا( رهد |علامة ساح ال ر ما لباعان الؤاسده سيه ازا لزام الور دير المسروع واه 
00 م E‏ وبل ابا لالام ل 01 

ما : الك ب للزوم رجا وعندی از ۱ لسر عرز و الاعیادع الارد 
ی و سياه سلا وروی رل ند 
سا بره توا لیا راد راء وهنا نه زا ارلا ہن الا وشوصجا بزعا واولا جو رازإ هداعا رین 
اورجه اذاراء لازا کید به | لل اعت ښاراله لعيدم وه المع ود لك الح.| رلاحيت لحم روه ایح 
٠‏ اعابت للولابةالماصلية الاه ل نىتە وما لكبئه كاله الس اوح الما فولاوفعلارطو] رولب 

ارد مزاجبناوحامعاما اد اعارا ملع اتسئراء وراه منغ رأ عاڪاز مهف و درم اد 


۰ 


"یم الزوية اماهوخب تلع عاعله فا ره عاغزا وکاب و یر 
ْ و0 E‏ 1 امن 


ضلا لوڪب لع زوج اخو وفالو! از غو رلم | لالا لرك احضنا ال نز قیضه واعادة وا لمال لا 0 
اليه منعبزوازه ابه | رک(علای مي لتنا لار 2 عام هو زازعطبه ففرا آخرما لو اوا ما زكر ة امو اا الها 

تم تیه حل الماماع امام حفومل با بد یا عا با ولام لاسات ولا به الامام جناعا جات وعل اما ان 
فلا | شا حفوطه چیه( لامام ولكرائلجا زلا رناب الامواف اراچ دو ابا هم با زالامام و هوعم رفک" 
عنه عام اوی عن انه فرصم | ڊ اهادم بطل رنه لا جار ع جع طت جاک واه لب 
ساج باص یوت المطالبة فا زح لاطا لنة نابت الامام و لا موال الظاهرة بالا حاع و از مرعلمه لو امخ لخد 
المامام من جرا و قرا فرطو ل جر جت للا مام (ططا 3 به و اسیفا نه فلالهوز لزع لبهتمزیقه مفسیم < لل للي* 
والخراجم اک دب یه ۱ ۰ا الاه علسرفها اكثرمزجوان : اخ | لوم الى علب 
والامةو لاكلام ب و اما ١‏ لكلام وان مرو لرعلبه ازج ج سا مفيه اولاولمرع الاب تمرز ناما قوام 
ارال رمو[ عل لاج لازا لی لاه لاحت الاعإ مز رمز اهل اللا عله وا لعضی‌سوعا و رسو ال لسرن 
ازيرت الولاء عليه راما ام ازا مرا لكريم عمنه عراستفا الصرق. ٣‏ لاوم اسا لها 
المجمح المعرا ولازاجسر الر اام علب النڪره و اذ "یوخ هب | لعز واما نو لمازالسو ع ور مود کد 
الامام وجا ممه اسك ارت ياك فلا ود له عد وت 
.ود اتفه وو لمان كا ناخ زالامام وهوعمر م !نوك رماش عنه كاز جمع الاموا ل ذائءقال هد | 
شر زكولم مڪ درحا رلو عله ج ر چنیب ماد علب و ليثرك ده ما له ولمر لمناا لا لما م اموا 
اخار» دورعی‌هاوع إزالاموال الظاهرة | زكات مجعوط یبد الامام بل" عع زنكو له الو لاب علا لما 
تازا لواحاع عل ملنا فرناك الاسر والاخيه وا لوز ة2 الوا فلاو مج تاح الا ]حر وامابوت امل 
المظ ال لامام یط رناب الاموال واافعرا اما زرباب الاموال ملبي عله ما للع و لاچنیی ا | طلب 
لمج روخ الاسنات وا الونرا قلات لومخ الكلب اب وا كلب عم وت و 
بكو زللديراي ا لمحن ولا لارباب | لاموال سفعه ۱۱ :ال شعوث الو و اما الامام ترکوزله فوه | لاف 
دسف الا مال فيا الو فلهد | انا لم المطال: واما لزید و اواج فا ما لجنا زعلبه ازدفرقها تدس 
لاز سیه خب عتحزفا رللاعام ارجح[ لحزية وال اح وعس‌ارزاو إطفائلة ما یی مرا الما وأذ لحن 
بت( رارعليه نو قرفن سیه لاف .مسا ۱ فا ر عو اس فا مزج ۱9 

ومرل مراه مرا قمه مال سينه ارلا زاج وله عملي الک لا زا نامام اسف رهد لوذه 
بكونالحت و اعا سقو یم اذ افا مواعايابه و اما هت ابه بر زوجطيم وتف عا بره ظا ذال ندرا دده 
دكارلم! وهی لحدنوارمرقوأ وذهيت و “لاما هبرك جد مرا لرعبه فلا له هیدج 
واد اهنت هبه وحن عندجم کمعن و افرو جنر في و موود الجر 
و انم النطام واعن رالضبط واخل ا وىو المرج با ت العشه الها جرا وعو ذلك الملای وذ ما 
الديروا لدنيا والله السعارع مهن الاو جد امالك ی لان تیاو ابا كيز لامعا لك وى 
الامام ولاسا اليلطان. قافرا لمد | وا ند اعا اهراب وهوالوهووالیی 

٠‏ م الريم الان ركاب الامطلا روهورح السمع هراد 
نیا ومنه وهی لوزلا امه لدم 3ب یه 8 


